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Wat is er eenvoudiger — vraagt Rudolp von JHERma ^) — 
dan eene geldleening en eene dienaangaande afgegeven schuld- 
bekentenis? En boeveel voetangels en klenunen — moet bü in 
vertwyfeling erkennen — liggen bier voor den tbeoreticus niet 
verborgen. Wel laat bij daartegenover zjjn practiscbe „ Amtmann" 
het zekere pad vinden, dewijl deze versmaadde — zooals by 
onder het gemeene recht versmaden kón — den bril van wet 
en wetsgeleerdheid. Ware hij, als onze rechter, gedwongen 
geweest te zien door de oogen van ónzen wetgever, gewisselyk 
ware zijn blik troebel, zyn stap onzeker geworden. 

Waar ügt de ooi-zaak voor zulke vertwijfeling? In het 
„oorzaak-begrip" van het burgerlek recht. 

Reeds hebben vele verklaarders beproefd de duisternis van 
dit leerstuk op te klaren. Z^jn die pogingen geslaagd teheeten? 
Vraag het den praktizyn, of beter, zie de onvaste Ifln der 
jurisprudentie. 

Toen ook wjj ons tot eene dergelijke poging aangordden, 
begeerden wy, zeker, eene bevredigende verklaring te vinden, 
maar hadden wij ons tevens ten stelligste voorgenomen, mocht 
deze poging falen, dan ten minste uit de wordingsgeschiedenis 
onzer ooi'zaak-artikelen de verklaring te zoeken van het feit, 
dat hunne uitlegging ons onmogelijk was gebleken. Het eerste 
is niet gevonden, maar zou onderzoek naar het laatste nu niet 
de moeite loonen? Is niet reeds bevredigend, zoo wordt 



^) Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, blz. 49. 
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verduidelijkt, dat het woord „oorzaak*' niet eenvoudigweg k&n 
worden omschreven, omdat het meerdere begrippen dekt? 
Zoovele begrippen, dat het juiste begrip van een elk achter dit 
woord ia te loor gegaan, en: 

. . . eben wo Begriflé fehlen, 

Da stellt ein Wort zu rechter Zeit sich ein. 

Aan deze veelheid van oorzaak- of causa-begrippen IQden de 
meeste en daaronder de oudste rechtsstelsels. Van deze zullen 
slechts diegene behandeld worden, welke ook maar eenigermate 
bron onzer huidige wetsbepalingen kunnen geweest z\jn. 

Wordt onze critische pen daarbij scherp, het is slechts om 
beter te omlijnen, niet om te trefiFen. Dat wy vaak fyner 
onderscheiden dan voorheen, is gevolg eener ontwikkeling, aan 
onverpoosden arbeid van voorgangers te danken. Men vergete 
niet, dat aan den aanvang dier ontwikkelingsl\jn dan ook niet 
een geljjk onderscheidingsvermogen kan aanwezig z^n als aan 
het einde. De waarschuwing van Bakhuizen van den Brink: 
jfWri weten het, de latynsche taal is op zich zelve arm, en de 
wetenschap van Rome in zijnen bloei was noch veelzijdig noch 
diep. Het is dus te verwachten, dat die taal te kort zal 
schieten by de extensieve en intensieve vorderingen der weten- 
schap in onze dagen" ^), deze waarschuwing geldt niet voor 
de Latgnsche taal- en rechtswetenschap, omdat deze taal 
Latfjnsch is — voor de Gtermaansche en oud-Fransche geldt zg 
toch niet minder — , maar omdat de wetenschap haar toenmaals 
geringer eischen stelde dan thans. 

Eer beschamend is het beeld van gedachteloos plagiaat, dat 
de rechtsgeschiedenis ons aanhoudend teekent. Hoevele onbe- 
grepen begrippen hebben niet als het ware het eeuwige leven: 
„sie schleppen von Qeschlecht sich zum Qeschlechte", door 
wet en commentaren. 

De opzet van ons werk is doorzichtig: In historische volg- 
orde worden behandeld de leerstukken, die, al zjj het ook maar 



1) Brieven, uitgegeven in „Onze Eeuw", 1906, blz. 488. 



eenigermate, de huidige redactie onzer oorzaak-artikelen hebben 
veroorzaakt. Uit deze van verre en nabQ verzamelde stoffen 
worden de vezels gezocht en gerangschikt, daarna gesponnen 
tot draden van oorzaak-begrippen, wier samenkomst, kruising 
en verwarring in ons B. W. ons laatste hoofdstuk wil aantoonen 
en zoo noodig ontwarren. 

Het historische gedeelte legde den scbyver de puzzle voor: 
den lezer te toonen één voor één él de samen te stellen deelen 
dier diverse draden, opdat hy van de hechtheid van het geheele 
spinsel overtuigd zij, maar tevens dien arbeid dusdanig te 
beperken, dat de lezer niet moede het critische gedeelte 
bereikt, zoo hij niet reeds moedeloos de reis daarheen heeft 
opgegeven. 

Of de schrijver de juiste oplossing gevonden heeft? 



HOOFDSTUK L 
De Causa in het Romeinsche Recht. 



Het Romeinsche Recht dient beschouwd te worden in zyn 
historischen groei. Dan treft ons het merkwaardige vergelyk 
tu«schen twee tegenstrijdige strekkingen: bevattelykheid voor 
ontwikkeling, gehechtheid aan het bestaande. 

Ofschoon de verkeerseischen telkens nieuwe rechtsinstituten 
schiepen, ruimden de verouderde slechts moeilyk het veld: 
Zij rekten vaak op een uithoek van hun oud gebied, soms 
ook op een nieuw verworven terrein, hun bestaan. Dit ver- 
sch^nsel maakt het ondoenlqk het gebied dier oude instellingen 
voor den geheelen duur van haar bestaan te omlijnen, maakt 
het moeilgk zelfs voor een enkel tijdstip de grenzen te 
bepalen. Hare juridische en economische beteekenis is slechts 
vast te stellen door historisch onderzoek, ééi-st naar de voor- 
waarden van ontstaan, ü&a naar die van het blijven bestaan. 

Het woord „causa" is in het Romeinsche Recht in velerlei 
beteekenis gebezigd. In leerboeken en commentaren wordt 
doorgaans eenige plaats gew\jd aan de „causa" als oorzaak of 
grond van eene rechtshandeling, meer speciaal van eene eigen- 
domsoverdracht, verbintenis of overeenkomst^). Terminologie 
en omschrijving zyn daar meestal oppervlakkig, zoo niet ondui- 
delijk. In monographieên is herhaaldelijk dieper gepeild ^). Eene 
communis doctorum opinio kan niet gezegd worden te zfjn 
verworven: Uitgangspunt en resultaat zyn van uiteenloopende 



^) GouosMTT, Fandekten II § 33, Schuldoorzaak. Wn^DscHsm, Pandek- 
ten n § 318, Grund des Vertrages. Dernbübg, Pandekten I § 94-95, 
Bewegungsgründe. 

2) Voorn, ztjn geraadpleegd: Schloszkann, Der Yertrag. Fh. Lotmab, 
Ueber Causa im ROmischen Recht, 1875. Kloigmüller, Begriff des Rechts- 



verscheidenheid. Al deze theorieën achtereenvolgens te behan- 
delen dunkt ons noodelooze omhaal, nu wjj voornemens z^n het 
licht te werpen op ééne der jongste opvattingen, welke ons b^ 
het onderzoek in ons onderwerp zal leiden. De groote verschei- 
denheid der theorieën is verklaarbaar door de onvaste beteekenis 
van het woord „causa"; nu eens wordt dit woord gebruikt 
als naam van het uitgangspunt van eenlg oorzakelük verband 
in het algemeen ^), dan weer als technisch-juridische term, 
doelend op een bijzónder element, noodzakelijk voor geldigheid 
of werkzaamheid eener rechtshandeling. 

De schrijvers onderzoeken „causa" vooral in deze laatste 
beteekenis en omschreven haar, hetzg als subjectief element: 
motief, beweegreden, doel, voorbehoud, vooronderstelling ; hetzy 
als element, objectief door de rechtsorde gesteld : tegenpraestatie, 
voldoening aan verkeerseischen, etc. 

Als straks eene andere beteekenis van het begrip „causa" 

zal worden ontvouwd, wil daarmede niet worden ontkend, dat 

ook niet bovengenoemde begrippen in de bronnen wel met 

„causa" z\jn aangeduid. Als schakel in een oorzakelijk verband 

wordt het woord gebezigd in een onbeperkt aantal beteeke- 

nissen, maar ook ter aanduiding van een bepaald element 

eener rechtshandeling zal het bü de Romeinen ruime en niet- 

onderscheiden begrip „causa" in telkens verschillende, engere 

begrippen kunnen worden vertaald *). 

grundee, 1901. BOhb, Das Anerkenntniss als Verpflichtungsgrund) § 3—5. 
Lbokhabd, Der Irrthum bei nichtigen Vertragen, bl. 241 vlg. — De Ro- 
meinsche causa wordt behandeld in de Nederlandsche litteratuur o.m.door: 
Mrs. Kappkywe v. d. Coppkllo, Themis 1857, bl. 242 vlg. A. G. Kleyn, 
De Begtsooraaak, 1859. Land, Themis 1870, bl. 538 vlg. J. A. LBvy, 
Rekening-Courant, 1878. Van BsiocBLENr, De vrybeschikkeiide overeen- 
komst, de vormvnJe overeenkomst en de abstracte verbintenis. R. Byd. en 
Bybl. 1888 B. Nabeb en Moltzsr, Praeadviezen Juristen- Ver., 1889. ComscK 
LnsFSTma, Algemeene Beginselen van de leer der Regtsgeldigheid van 
verbintenissen uit overeenkomst, 1890. 

1) Vergelijk het gebruik voor „oorzaak" in artt. 1954 B.W.; 742 Rv. (Men 
denke aan het gebruik van „voorwaarde" in artt. 1356 en 1289 B.W. vlg.). 

^ Wt) wtJzen hier op eene in de bronnen aan te toonen onderscheiding 
van causa in het verbintenissenrecht b\] Mr. Nabeb, t. a. p. bl. 23. waarvan 



Aandacht wordt hier gevraag(l voor eene nadere omschrüving 
van een element, zoowel van oude als van nieuwe rechts- 
systemen, dat vaak onder den naam „causa" is schuil gegaan. 
Toch is dit element niet alt^d m z\jne juiste grenzen erkend 
en b\j erkenning niet altgd als „causa" betiteld. Dat echter 
van het vage begrip, hetwelk vooral de praktijk zich van „causa" 
heeft gevormd, het door ons te omschrjjven element het 
essentiêele uitmaakt, wil hier worden aannemel^k gemaakt^). 

Als wü ons plaatsen op de basis van huidige rechtsstelsels, 
treft ons de overwegende invloed, die aan der partyen wils- 
overeenstemming wordt toegekend op het te scheppen rechts- 
gevolg. Economisch strekken deze wilsovereenstemmingen in 
hoofdzaak, zoo niet uitsluitend, tot het wijzigen van de samen- 
stelling der bestanddeelen, welke gezamenlgk een vermogens- 
complex vormen. Naar den verschillenden aard der verkeers- 
eischen hebben de partgen de vrjjheid daartoe verschillende 
rechtshandelingen ^ te verrichten. 

Deze wilsovereenstemming, gericht op een economisch- 
juridisch ') gevolg, kan in sommige gevallen optreden als „causa". 



wtj de 4 eerste overnemen. Met causa obligationis wordt aangeduid: 
V, De overeenkomst^ die aan eene verbintenis het aanz^n geeft. 2^ Debü- 
omstandigheid, die het nudum pactum tot den rang van een contract ver- 
heft. 80. De inhoud der overeenkomst 4». Het oogmerk van partyen. — Mr. J. 
M. Nap, Themis 1905, biz. 229: Causa beteekent ook rechtstoestand. Conf. 
Gaiüs IV, § 16. GouDSMiT t a. p. n § 33 noot 2. 

^) De volgende theorie dankt haar ontstaan aan O. Wi£Land (Oer Wechsel 
und seine civilrechtlichen Qrundlagen, Basel 1901), misschien onder invloed 
van: H. Munch-Pbtbrsbn [Löftet og dets causa (de belofte en hare causa), 
Kopenhagen 1896, een voorn, compilatorisch werk, volgens v. Matb, 
Zeitschr. f. d. Privat. u. öflfentl. R., Bd. 33 (1906) blz. 762 vlg.], hare uitwerking 
aan Ernst Stamps, ord. Prof. zu Greifswald, (Das Causa-problem des Oivil- 
rechts, 1904. Causa und abstrakte Geschafte, Zeitschr. f. d. Ges. Handels- 
recht, Bd. 55, 1904, blz. 387 -417. Beoordeeling van Klinomülleb, ibidem 
blz. 561/7) en wordt aangehangen door Dr. M. RQmelin, ord. Prof. zu Tübingen, 
(Zur Lehre von den Schuld ver sprechen und Schuldanerkentnissen des 
B. G. B., Arch. f. d. civ. Pr. Bd. 97, 1905, blz. 2y vlg.). 

2) Stampe, Causa-Problem, b^z. 23— 41, gebruikt het moeilijk vertaalbare 
woord Güterschiebungsakte. 

3) Stampk, Causa u. abstracte Geschafte, blz. 391, wil hier alleen weten 



Echter dient die wilsovereenstemming nader te worden beschouwd. 
Onder haar wordt gebracht niet alleeu het samentreffen van 
uitdrukkelöke wilsverklaringen, maar ook van niet-uitgedrukte 
of stüzwflgende ^). Van samentreflfen van stilzwijgende wils- 
verklaringen is dén alleen sprake, als zü aan de handelende 
partqen wederzijds bekend zgn. De stilzwijgende wilsverkla- 
ring kan alleen optreden, zal zich echter meestal vertoonen, 
néést en in verband mét eene uitdrukkelijke wilsverklaring. 
Z|j dient dan tot aanvulling van die laatste of tot wijziging, 
in welk geval z\j met den naam „voorbehoud" kan worden 
omschreven. 

Bedoeld wordt derhalve de geheele inhoud der wilsover- 
eenstemming, d. 1. met alle die voorstellingen van partqen 
omtrent doel en uitkomst der rechtshandeling, van welker 
juistheid z\j beiderzijds zich bewust z\jn, dat het intreden van 
het rechtsgevolg afhankelijk is *). Slechts onder deze voorwaarde 
kan een motief inhoud eener wilsovereenstemming vormen. 



▼an een wirtschaftlicher Gesamterfolg. Dit achten wy onjuist. Hoe oi^juridisch 
leeken ook mogen denken, zoo ia hun streven toch wel bewustel)jk gericht 
op verkrtjging of verandering van beschikkingsrec/U. 

1) Zie Lbohhabd, Der Irrthum bei nichtigen Vertr&gen nach Römischem 
Rechte, § 10. W\] komen later, blz. 233, uitvoerig hierop terug. 

2) Gebruikt wordt de terminologie, door Mr. Moltzsb in Praeadvies 1889 
blz. 156 gesteld, welke aldus worde samengevat: 

De motiveerende voorstellingen des handelende, welke zQnen wil 
(wenscb) naar de verwezenl\Jking van het doel der handeling hebben 
opgewekt en daardoor ztjne handeling hebben teweeg gebracht, moeten 
worden onderscheiden naar gelang in de bedoeling des handelenden lag 
opgesloten, dat bet intreden van het rechtsgevolg al dan niet afhankelijk 
zou wezen van de juistheid der daaraan te grondslag liggende voor- 
stellingen. 

Is die afhankelijkheid niet bedoeld, dan heeten die motiveerende voor- 
stellingen, overeenkomstig het spraakgebruik, beweegredenen. 

Is die afhankelijkheid toél bedoeld, dan spreke men: 

a. van voorbehoud, als aan die bedoeling op kenbare voijze uitdrukking 
is gegeven, 

b. van vooronderstelling, als die bedoeling niet kenbaar was voor hem, 
door wien aan de met zoodanige bedoeling verrichte handeling 
rechtsgevolgen mocht worden ontleend. 
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Voor zoover eene dergelijke afhankelijkheid niet is bedoeld, 
dient de beweegreden of vooronderstelling by tweezydige rechts- 
handelingen in den regel irrelevant te zyn. In het rechtsverkeer 
kan slechts werking worden toegekend aan voorstellingen en 
handelingen, die der tegenpartij, zoo niet ook aan derden, bekend 
zijn. Door aan een der tegenpartij onbekend feit invloed op 
het intreden of bestaan van het rechtsgevolg toe te kennen, 
zou de rechtszekerheid te zeer op losse schroeven worden gezet i). 
Om deze reden kan niet worden meegegaan met hen, die de 
vaak belangrijke werking der „causa" toekennen aan eene 
eenerzij ds gekende innerlijke beweegreden of vooronderstelling. 

Wij hebben dus op het oog het geheel van den aan partijen 
wederkeerig bekenden inhoud en strekking eener rechtsbetrekking. 
Wanneer heet deze wilsovereenstemming „causa'*? 

Zij ontvangt dien naam, als zij niet onmiddellyk het beoogde 
rechtsgevolg schept, maar slechts middellijk eenigen invloed op 
het rechtsgevolg van bepaalde rechtshandelingen kan uitoefenen. 
De fundamenteele wilsovereenstemming heeft niet altyd de 
macht gehad, en heeft nog niet altyd de macht, de beoogde 
vermogensverandering onmiddellijk voort te brengen. Vaak 
is zij gedwongen daartoe van bepaalde rechtshandelingen 
gebruik te maken, vaak ook verkiest zij het rechtsgevolg in 
het leven te roepen door eene bepaalde handeling, welke den 
band tusschen de fundamenteele wilsovereenstemming en het 
rechtsgevolg verbreekt. 

Zoo gaat in de meeste rechtssystemen eigendom van onroerend 
goed onder persoonleken titel niet over door bloote wilsovereen- 
stemming. Zoo moeten onder de heerschappy van een sym- 
bolistisch recht bepaald aangeduide rechtshandelingen worden 
verricht, die niet altyd in staat zyn het gewilde rechtsgevolg 
zuiver te scheppen. Zoo kiezen partyen vaak rechtsmiddelen, 
door wier toepassing onderzoek naar de oorspronkelyke wils- 
overeenstemming in bepaalde opzichten is buitengesloten. 



1) Zie Stampk, t. a. p. blz. 391, v. Bemmklen, t. a. p. blz. 11. Mr. Fockema 
Andreae, Wil en wilsverklaring, Nieuwe BtJdr. 1875, blz. 267 vlg. 
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In de huidige rechtsstelsels is aan der partyen fundamenteele 
wilsovereenstemming in den regel de macht verleend, de ge- 
wenschte rechtsvei-andering zelfstandig en onmiddellyk in het 
leven te roepen. In enkele gevallen worden daarentegen nog 
bözondere rechtshandelingen vereischt^ ten einde den toestand, 
by de oorspronkelijke afspraak beoogd, tot stand te brengen. 
Deze byzondere, onzelfstandige, rechtshandelingen kunnen als 
hulp-instituut geplaatst worden tegenover de zelfstandige of 
fundamenteele wilsovereenstemming ^). Tot die hulp-instituten 
behooren rechtshandelingen van verschillende gedaante en in- 
houd, die slechts dezen gemeenschappelyken trek hebben : heur 
onzelfstandigheid. Zy dienen tot verzekering der nakoming, 
tot voorbereiding (bijv. door opzegging, uitbrenging eener keuze) 
der afwikkeling eener fundamenteele rechtshandeling; tot het 
doen ontstaan, tot wijziging en tot recapitulatie eener fun- 
damenteele rechtshandeling^). Gevolg dezer onzelfstandigheid 
der hulprechtshandeüng is, dat hare rechtsgevolgen zich heb- 
ben te regelen naar den inhoud der fundamenteele hande- 
ling^). Deze afhankelykheid, dit causale verband, maakt de 
fundamenteele wilsovereenstemming tot causa der bijkomstige 
handeling; de eerste is slechts „causa", voor zoover de laatste 
aanwezig is. 



1) Stampb en Rümeldt spreken van Hülfsgesch&ft of Glledgeschaft tegen- 
over Grundgeschaft. 

-) Staufb, Causa-Problem, biz. 30. 

5) De miskenning van dezen regel in § 366 B. G. B. was Stampe aan- 
leiding tot ziJne studie. Deze § behelst, dat bQ in-betaling-geving de 
schuldenaar tot gelijke vrijwaring als een verkooper gehouden is. Nu 
echter de schenker te goeder trouw volgens § 523 B. G. B. niet verplicht 
is voor uitwinning in te staan, wordt zQue positie verzwaard, zoo by zich 
bij in-solutum-datio tot levering van eene andere dan de beloofde zaak 
verbindt: wordt de eerste uitgewonnen, dan is hfl tot vry waring wél 
verplicht. De fout van § 365 ligt hierin, dat de in-betaling-geving wordt 
geregeld als een zelfstandig rechtsinstituut (als koop), waar ztj is een 
hulp-instituut, dat zich behoort te schikken naar de regels, voor hare 
„causa" gesteld. 
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Dat dit begrip „causa'' reeds in bet Romeinsche Becbt terug 
te vinden is, wil nu worden aangetoond ^). 

De boven omschreven, uit uitdrukkel^'ke en stilzwijgende wils- 
overeenstemming omtrent het geheele rechtsgevolg bestaande, 
fundamenteele rechtshandeling had bü de oudste Romeinen 
— voor zoover hun recht voor ons nog naspeurbaar is — 
geene zelfstandig-verbindende kracht ^). De rechtsverandering 
werd te weeg gebracht door eenige, steeds gelijkvormige, uit- 
drukkel^ke wilsverklaringen als mancipatio, in jure cessio, 
nexum, stipulatie en litterarum obligatie, onmiddell^k op een 
bepaald rechtsgevolg gericht. Elk dezer formeek handelingen 
schiep zelfstandig en definitief hare rechtswerking, eene ver- 
mogensverandering. Het feit zelf dezer rechtshandeling heeft 
het door de rechtsorde daaraan verbonden gevolg; de bedoeling 
van partijen, voor zoover deze niet overeenstemt met het 
rechtsgevolg, zooals deze formeele handelingen uitsluitend ver- 
mogen te scheppen, is rechtens van geenerlei beteekenis *). 

Bene verklaring hiervan geeft de omstandigheid, dat het 
Rom. Recht zich ontwikkeld heeft uit het eigendomsrecht. 
Het zakelijke recht voorn, ten opzichte van onroerend goed en 
res mancipi heeft het eerst de aandacht getrokken, de rechts- 
betrekking van persoon tot persoon kwam slechts in de tweede 
plaats in aanmerking^). 

De solenniteit, waardoor alleen verandering in die zakelyke 
betrekkingen kon worden gebracht, sproot voort niet voor 



1) Yergeltjk Stamfe, Causa Problem, blz. 33 vlg.; Causa und abstracte 
Gesch&fte) blz. 391 ylg. 

2) V. BsMMELBK t. a. p. blz. 33 vlg. 

») Mr. S. J. HiNOST, Wil en overeenkomst, R. BiJd. en BtJbL 1885 
B, blz. 191. 

*) Het zakenrecht is nog de eeuwen door tot in de Fransche en van 
haar afgeleide codificatiön op den voorgrond geschoven, terwyi eerst de 
jongere systematici van het Gemeene Recht door de vooropstelling van 
het verbintenissenrecht aan onze huidige verkeers- en rechtsopvatting 
recht doen wedervaren. 
Zie Sir Hênry Sumneb Maine, Ancient Law, 17th edition blz. 321. 



11 

het minst uit de behoefte om op eene voor derden, voor de 
geheele gemeenebest, daidel|jke wyze recbtsw^zigingen te 
merken. Zoolang echter duidelükheid voor anderen dan de 
betrokkene partyen alléén wordt verlangd, kan bezwaarlgk 
aan niet-uitgedrukte, maar wederz^ds gekende, bedoelingen 
der belanghebbenden invloed op het rechtsgevolg wordea 
toegekend ^). De ontstane rechtstoestand moet ' onmiddellijk 
uit den vorm der rechtsbehandeling spreken, onafhankelgk 
van mogelyk bij diepere interpretatie op te delven voorbehoud 
van partyen ^. Zoo beperkte het oudste Roiö. Recht zich tot 
enkele formeele rechtshandelingen : mancipatio en in jure cessio, 
gericht op eigendomsoverdracht; nexum *), scheppende uit 
eigendomsoverdracht eene ondubbelzinnige en bepaalde ver- 
bintenis; terwyl voor de thans onbeperkte rubriek der obligatoire 
overeenkomsten uitsluitend de stipulatievorm openstond, nog- 
wel direct gericht op eene eenzydige verbintenis tot eigendoms- 
overdracht. 

Echter kan het verkeer by toenemende ontwikkeling met 
dit stel formeele handelingen en hare onbedingde rechts- 
gevolgen geen genoegen nemen. Ontwikkeling van verkeer 
leidt tot toenemende verscheidenheid van rechtsverhoudingen. 
En waarom zou voor iedere nieuwe rechtsbetrekking eene 
speciale vorm worden voorgeschreven, als haar aard reeds 
voldoende uit de wederzydscbe wilsverklaringen is op te 



^) Nextbeokeb, Der abstrakte Vertrag in seinen historischen und dogma- 
tischen GruDdzügen, Arch. f. Bürgerl. R.Bd.22 (1903) blz. 41:,E8berr8cht 
der Typu8, die Gesamtheit stellt ihren Willen und ihre Anscbauungen 
über den Willen und die Anscbauungen der Individuen. Man versenkt 
sicb nicht in die Seele der Prozesz- und Qeschaftsparteien". Zie bronnen- 
litteratuur aldaar. 

^ Mr. Nabeb, t. a. p. blz. 2d: „Nu iet het oudste Romeinsche Recht 
alleen op het gesproken woord en van al datgeen, wat niet uitdrukkelijk 
is gezegd, wordt aangenomen, dat het ook niet is gewild". 

3) Zie over nexum, als oorspronkeltfk éónig ceremonieel voor allemogeiyke 
solenneele rechtshandelingen, zoowel van zakeiyken als van persoonlijken 
aard: Sir Hknby Stthneb Main£, t.a.p. blz. 318. 



12 

maken? Daarby leidden deze rechtsmiddelen door heur star 
voorbijgaan van den by zonderen wil der handelende partyen 
vaak tot schromelyke onbillykheid. Vandaar de geboorte van 
een streven om verband te leggen tusschen de gevolgen dier 
formeele rechtshandelingen en de bepaalde bedoeling, v?^aarmede 
zy door partyen zyn verricht. Dit streven uit zich op twee 
wyzen. Allereerst in het zakenrecht. De mogelykheid wordt 
geschapen eene eigendomsverkryging of overdracht, die der 
partyen bedoeling en daardoor de billykheid schendt, aan te 
tasten. Middel zijn o. a. de actio flduciae en de condictio in 
hare veelvormige gedaante. Op den bodem van het verbintenissen- 
recht ontspringt in het kader der stipulatie de exceptie doli, terwyl 
uit het jus gentium wordt overgeplaatst het reêele en consen- 
sueele contract, van welke het laatste ^) der stipulatie steeds 
meer terrein ontwringt, om eerst in de nieuwere tyden het 
geheele veld van het contractenrecht te overdekken* 

Desniettegenstaande blyven in het klassieke Rom. Recht de 
formeele rechtshandelingen nog aan de economische behoefte 
voldoen. Zy blyven zelfstandig haar rechtsgevolg scheppen, 
dat echter bij gebleken ongeldigheid of niet-bestaan van der 
partyen afspraak kan worden opgeheven. 

Dit is de invloed, dien in dit stadium der partyen wilsover- 
eenstemming, de cauaa^ op de formeele rechtshandeling uitoefent. 

Wy zullen dien invloed in hare ontwikkeling by verschillende 
rechtsinstituten nader beschouwen. En dan hgt het voor de 
hand ons eerst te wenden tot den eigendom, daarna tot de 
verbintenis uit overeenkomst 

Vangen wy echter aan met het leerstuk der condictio. 



1) Slr Hjenry Summbr Maine, ta. p. biz. 313: lastly, a ew specific 
contracts are separated from tho rest and allowed to be entered into 
without form, the selected contracts belng those, <m which the activUy 
and energy of aocicU intercourse depend, Slowly, but most distinctly, the 
mental engagement isolates itself amid the technicalities, and gradually 
becomes the sole ingrediënt on which the interest of the junsconsult 
is concentrated. 
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Van het leerstuk tot „de" leer der condicties is echter nog 
een heele gang. Wel kan men spreken van de „leeren", 
nademaal er haast evenveel theorieën z\jn opgesteld als 
schrijvers over dit onderwerp zich hebben geuit. 

In de laatste jaren wordt de sti-^jd vooral gebracht op een 
nieuw terrein, dat der interpolatie ^), voor allen, niet voldoende 
doorkneed in Romeinsch Recht en de Lat^nsche taal beide, 
een terrein vol voetangels en klemmen. 

Omtrent wezen, verhouding en ontwikkeling van vorm, inhoud 
en object der conditién bestaat nog velerlei onzekerheid. De 
poging tot systematiseering, in ons land beproefd door Mr. F. 
B. CoNiNCE LiEFSTiKG als inleiding tot de leer der rechtsgel- 
digheid onzer huidige verbintenissen uit overeenkomst, ontving 
onvoldoende waardeering van Prof. Mr. J. C. Naber*) op 
grond der gebrekkige methode, volgens welke dit systeem is 
opgetrokken : Mr. Liepsting heeft het jongste middel tot histo- 
rische constructie, toetsing der op last van Justinianus verza- 
melde Pandektenplaatsen op interpolatie, afgewezen. Mr. Nabbb 
geeft meer dan enkel critiek. Zyne beschouwingen over de 
wflze van waardeering der in de Pandekten bijeen gebrachte 
brokstukken van klassieke jurisprudentie, gevolgd door leerzame 
• voorbeelden der voorgestane werkmethode, waarby hij, philoloog 
en Romanist, zooals het den nazaat van Peebleamp betaamt, met 
groote vaardigheid het snoeimes hanteert, worden als „aanvulling" 
van het in velerlei opzicht voortreflfelyke werk van Mr. Coninck 
LiEPSTiNG aangeboden. Die „aanvulling" tot een „invulling" 
te maken, een systeem samen te stellen door verwerking der 
geschriften van Mrs. Coninck Liepsting en Nabeb in verband 



1) Aldus Mr. J. C. Nabbb in Themis 1892, blz. 233 vlg., en in 
Mnemosyne. Vol. 20 (1892) Observatiunculae de jure Romano, no»- 
XIV-XXIV pag. 101 S„ 177 ff., 311 AF. 

Zie over „interpolatie" Mr. J. Hambxtbgib, Themis 1899 blz. 256. 

2) Themis 1892, t. a. p. - Land veroordeelde in W. 5932 voorn, de 
getrokken parallel met ons huidig contractenrecht. Uit onze bespreking 
hier van Mr. CoNnfCK Liefsting's condictiönrecht, elders van ziJne oorzaaks- 
leer van het B. V^., blflkt onze instemming met Land's critiek. 
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met de laatste Duitsche monogi-aphieên op dit gebied, schry ver 
dezes heeft er geen kans toe gezien. Hjj zou zich reeds meer 
dan voldaan achten, zoo het hem mocht gelukken een verkort 
beeld te geven dier verschillende systemen met eene meer 
büzondere aanduiding der verschilpunten en dit nog alleen, 
voor zooverre hy zulks voor de behandeling van het onderwerp 
van dit zijn geschrift noodig heeft. 

Het stelsel van Mr. Coninok Liepsting, gebouwd op de funda- 
menten, gelegd door de groote duitsche Romanisten der vorige 
eeuw (waaronder Savigny met zyne belangrijke Beilage XIV 
in Bd. V van zyn System des heutigen Römischen Rechts), 
vindt den oorsprong der condicties in de legis actio per con- 
dictionem i), gegeven hij de lex Silia voor terugvordering eener 
bepaalde geldsom, by' de lex Calpurnia voor bepaalde zaken. 

Toen deze legis actio, die als de laatste den overgang vormt naar de 
formula, in het algemeen-geworden formulier-proces was opgegaan, 
bleef de naam condictio gehandhaafd voor eenige rechtsvorderin- 
gen, die voorheen onder de gelüknamigelegisactio vielen *). Welke 
acties ten t\jde der Republiek, welke ten tyde der eerste keizers 
condictio werden genoemd, ziehier alreeds eene éérste moeilijkheid. 

Voor de Republiek kan licht worden ontstoken bij eene plaats 
van Cicero in Pro Roscio Comoedo, cap. 4, § 13 en 6, § 14, 
waarop Pplüger •) zy n systeem heeft gebouwd. Gaius' Instituten 
bieden ondergrond aan Mr. Naber. 



1) Gaius, Inst. IV, §§ 18-20. Zie over de vraag van § 20: Qua re 
autem haec actio desiderata sit, cum de eo quod nobis darl oportet, 
potuerimus aut sacramento, aut per judicis postulationem agere, valde 
quaeritur, Von Jhebinq, Scherz and Ernst, blz. 225 vlg. 

Zie omtrent de vraag, öf en waaróm de condictiones ontstaan zün uit 
de legis actio per condictionem, de hypothesen van Mr. C. L. Kooihans, 
Themis 1906, speciaal blz. 457-- 460. Zie omtrent de vraag: Om welke 
reden door de Lex Silia de legis actio per condictionem is ingevoerd, 
ibidem blz. 417 vlg. 

2) Dbrnbubq, Pand. I, § 181. 

S) Prof. H. H. Pflüqer, Cicero's Rede pro Q. Roscio Gomoeda, 1904. 

De plaats luidt: Pecunia petlta est certa... haec pecunia necesse est aut 
data aut expenaa lata aut ëtipulata sit; et praeterea. .. quemadmodum 
certam pecuniam petere possit non reperio... 
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Qaius stelt acbtereenvolgens, Inst. IV, g 5 : appellantur . . . 
in personam actiones, quibus dari fierirve oportere intendimus, 
condictiones ^) ; lY, § 18 : nunc . . . condictionem dicimus actionem 
in personam esse qua intendimus dari nobis oportere, terwgl 
Mr. Nabbb uit Gaius Inst. III, § 91 afleidt '), dat bü uit mutuum 
eene actio mutui dationis doet ontspruiten, wèl te onderscbeiden 
van de condictio. 

Welke ook de onderlinge verbouding van deze plaatsen in 
verband met Cicbro's tirade mogen zyn, wy zien, dat de con- 
dictio niet was eene byzondere individueele recbtsvordering, 
staande tegenover eene verbintenis uit eene bepaalde rechts- 
bandeUng, maar dat baar object en bare causa petendi een 
aigemeenm aard badden. Dit kenmerk beeft zy ontvangen in 
den lyd der legis actiones, welke tocb 411en generales waren, 
zooals Gaius getuigt van bet sacramentum ') en von Jherino ^) 
met veel fantasie afleidt voor de overige proceswyzen; en zy 
beeft bet bebouden in den tyd, dat slecbts eene met name 
genoemde recbtsbandeling eene bepaalde eveneens benaamde 
actie deed geboren worden. 

Hoe algemeen nu object en causa petendi ten tyde van 
Gaius zyn, is moeilyk te omlynen. Mr. Nabbb komt daar- 
omtrent tot volgende conclusie: 



1) Cf. Ulp., 1. 25 D. 44,7. 

^ Tliemis biz. 237. Obser^at. XXII. Deze conclusie lykt ons gewaagd. 
In I. III § 91 bespreekt Gaiüs de solutio indebiti, welke hy vergeiykt 
met bet .mutuum. Dit brengt hem in de gedachte eene door de Rom. 
. juristen blikbaar met voorliefde behandelde schoolkwestie aangaande de 
beteekenis der auctoritas tutoris zoo by mutuum als by ontvangst van 
indebiti solutio; zie toch Juuanus 1. 13 D. 26, 8. De bekendheid van dit 
voorbeeld doet waarschyniyk Gaius zich zoo slordig uitdrukken. Dit kan 
echter o.i. niet ontwrichten het argument, gelegen in den eersten zin 
van I. III, § 91: nam proinde ei condici protest, si paret eum dare oportere, 
ac si mutuum accipisset 

«) ï. IV, § 18. 

^) Zie: Reich und Arm im Altrömischen Civilprocesz. in ^Scherz und 
Ernst". Mr. Coninck Lievsting, ta.p. blz. 210. 
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jjCondictio vertegenwoordigt aanvankelük een zeer ruim 
„begrip, dat gaandeweg door uitstooting van bepaalde rubrieken 
„of toevoeging van nadere vereischten meer en meer gespecia- 
„liseerd wordt. In ruimsten zin is condictio iedere actio in per- 
jjSonam . . ; toch kan gevraagd worden of alle actiones in 
„personam in dit ruimste begrip van condictio zfjn opgesloten. 
„Twüfel is gewettigd ten aanzien der actiones in factum con- 
„ceptae ... der bonae fidei judicia ... ten aanzien der 
„actiones furti. De definitie van Qaius (inperaonam actiones quüms 
„Dari Fierive Oportere intendimitó) kan geacht worden reeds 
„aanstonds deze drie rubrieken uit te sluiten. 

„Verengd wordt het begrip condictio door de uitstooting van 
„alle acties, wier object bestaat in een dóen, zoodat slechts 
„diegene overbleven, quibusintendimtiaDari nobia oportere. Nog 
„meer verengd wordt het begrip, wanneer ook sommige grond- 
„ slagen, o. a. het mutuum het praedicaat condictio geacht wordt 
„uit te sluiten" ^). 

Wy willen reeds hier er den nadruk op leggen, dat de con-. 
dictio zoowel uit contractueele als uit niet-contractueele 
handelingen ontstaat. De opmerking van Dbbnbürg, Pand. II 
§ 138, dat de condictio oorspronkel^k diende tot terug- 
vordering van een contractueel creditum, maar in de laatste 
jaren der Republiek ook tot terugvordering van eene niet-contrac- 
tueele ongerechtvaardigde verr\jking, welke opmerking doelt op 
een vroegt^dig onderscheid tusschen acties gegrond op con- 
tract en acties gegrond op andere rechtshandelingen, is niet 
voldoende geadstrueerd '). Veeleer zgn wij geneigd aan te 
nemen, dat het onderscheid tusschen contract en andere niet- 
onrechtmatige rechtshandelingen, die eene verbintenis doen 
ontstaan, in het oude Romeinsche Recht nauwelijks werd 
gevoeld. De indeeling van Gaiüs, Inst. III § 88: „Summa 
divisie (obligationum) in duas species deducitur, omnis enim 



1) Themis 1892, blz. 237. 

*) Dit wordt dan ook ontkend door Pjsbnice, Labeo III, blz. 220. 
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obligaüo ex contractu nascitur vel ex delicto*\ de daarop 
volgende § 91, waarin de onverschuldigde betaling wordt 
behandeld onder de redele contracten ^X ^^^ ontbreken in 
zyne Instituten van eene afzonderlijke behandeling der rechts- 
handelingen, die in Justinianus' Instituten eene plaats vinden 
onder het opschrift „De obligationibus quasi ex conti-actu", 
kunnen ons daarin slechts sterken. Maar wü kunnen dit 
verschijnsel tevens verklaren. Wat in ons huidig recht de 
overeenkomst onderscheidt van de niet-contractueele rechts- 
handeling, die eene verbintenis (zoogen. uit rechtmatige daad) 
in het leven roept, is tweöerlei: 

1°. iedere overeenkomst (tot welk doel ook aangegaan) is 
eene rechtshandeling, die steeds. en in hoofdzaak bestaat 
uit de wilsovereenstemming van twee partyen tot een 
vermogensrechtelyk doel ; 

de niet-contractueele, verbintenisscheppende, rechtshan- 
deling heeft niet een algemeen karakter,- maar is telkens 
van verschillende structuur. Aldus : zaakwaarneming, 
onverschuldigde betaling, etc; 

2®. iedere overeenkomst (behalve enkele uitzonderingen, 
speciaal opgesomd), die voldoet aan een eenvoudig stel 
vereischten, heeft, eens en vooral b\j de wet verkregen, 
verbintenisscheppende kracht; 

de niet-contractueele, verbintenisscheppende, rechtshan- 
deling moet door de wet met name genoemd en omschreven 
worden. 

Deze twee principiöele verschilpunten tusschen overeenkomst 
en andere obligatoire rechtmatige rechtshandelingen kende het 
Rom. Recht niet in hunne huidige gedaante. 

Ad 1"™. De wilsovereenstemming was in het contractenrecht 
wel één maar niet hét hoofdmoment. Enkele wilsovereenstem- 
ming was onverbindend, tenzü in eenige speciaal-omschreven 



^) Reeds gevoelt Q^aiüs, dat deze verbintenis niet uit contract ontstaat : 
Sed haec species obligationis non videtur ex contractu consistere. 

2 
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gevallen (pactum en consensueel contract) ; de overige contracten 
stellen b\jzondere vereischten naast de wilsovereenstemming. 
Vandaar dat de contracten niet eene algemeene gedaante 
hebben, maar evenals de quasi-contracten onder b^zondere 
vormen zich vertoonen. 

In onze verdere uiteenzetting zal blijken, hoe die vorm oudtijds 
overbeerschend, de wilsovereenstemming secundair vereischte 
was, en hoe deze laatste zich allengs meer en meer heeft doen 
gelden. 

Ad 2^™. De contracten zoowel als de quasi-contracten ont- 
leenden hunne verbintenisscheppende kracht aan büzondere 
wettelgke bepalingen. 

Hoe dieper wy tot den oorsprong van het Rom. R. doordringen, 
hoe duidelijker beide eigenaardigheden, die te zamen z^jn gevat 
in het begrip „formeel contracten-recht", te onderscheiden zyn. 
Dit feit, dat in het formeele vermogensrecht het onderscheid 
tusschen rechtshandeling, gepaard mèt en zónder wederzvjdsche 
wilsovereenstemming, geene gevolgen heeft nagelaten in het 
actiên-recht, moest Debnburg z^ne onbewezen bewering hebben 
doen terughouden ^). 

Wat wél uit de oudste bronnen blykt, is het streven om de 
condictie te onderscheiden van de zakelijke actie, de rei 
vindicatie ^). 

Thans willen wy een overzicht geven van het condictiön- 
systeem van Mr. Coninok Libpsting, èn om het gezag, dat dit 



^) Dat ook in ons rechtssysteem dit onderscheid tusschen overeenkomst 
en andere rechtmatige obligatoire rechtshandeling moet ^egvaUen bj) 
huldiging der verklaringstheorie, tracht Mr. Moltzsb aan te toonen, 
Praeadvies Juristen Vereen. 1889 blz. 138. Zie onder blz. 241 1. — 

2) Gaius L IV §§ 4.5. ÜLP. 1. 25 D. 44.7; Bolze: Zur Lehre von den 
Kondiktionen insonderheit von der condictio sine causa, Archiv f. d. civil. 
Praxis, Bd. 7a blz. 422. - Mr. J. M. Nap (BUdragen tot de kennis van 
het oud-Romeinsch proces, Themis 1905 blz. 263 en 267) ziet in de condictio 
na de lez Calpumia eene zakeltfke actie. Hoe dit te rtjmen met het „dari 
oportet" (QtAixjB I. IV § 20) is ons niet duideltjk. 
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werk begrijpelükerwöze in ons land geniet, én om — vóór onze 
bespreking in ons laatste hoofdstuk van z^ne opvatting van 
de oorzaak der overeenkomst — te hebben afgerekend met 
de waarde van het door den schryver tusschen hetRomeinsch 
en ons hedendaagsch Recht gelegd verband, waaraan zulke 
gewichtige gevolgtrekkingen worden geknoopt tot begrip en 
verklaring der huidige wetsbepalingen op ons onderwerp be- 
trekkelyk. 

Mr. CoNiNGE LiBFSTiNQ hocht groote waarde aan Qaixjs' Insti- 
tuten, maar daarnaast wordt met gelijk vertrouwen gebouwd op 
de, namens Justinianus verzamelde, Pandectenplaatsen. Beide 
bronnen worden met elkaar in verband gebracht en aldus wordt 
Gaius gelezen en verklaard in het licht van texten, op ntóm van 
klassieke juristen, maar klaarbl^jkel^'k bewerkt, zoo niet gewijzigd, 
door Tribonianus' trawanten. 

Van de boven op blz. 15 genoemde plaatsen van Gaius wordt 
allereerst tot grondslag genomen I. IV § 18 vlg., alwaar van de 
legis actio per condictionen, die strekte tot opvordering èn van eene 
bepaalde geldsom èn van bepaalde zaken, overgesprongen wordt 
naar de condictio uit het formulier proces. Hiernaast worden 
gesteld 1. 1 pr. D. 13. 8: „Qui certam pecuniam numeratam petit 
illa actione utitur : Si certum petetur : qui autum alias res, per 
triticariam petit actionem" en 1. 9 pr. D. 12. 1: „Certi con- 
dictio competit ex omni causa, ex omni obligatione, ex qua 
certum petitur" ^), welke bronnen Mr. Coninck Liepstino leiden 
tot het aannemen van twee oorspronkelyke algemeene condictiön, 
nl. eene c^ si certum petetur ter opvordering van pecunia certa 
en eene c®. triticaria voor res certae. 

Maar aan het voorwerp dezer condicties wordt nog eene 
beperking gesteld: uit den titel van het boek, waarmede inde 



1] Mr. Coninck Liefstino, t. a. p. blz. 2. Deze wetten worden thans 
algemeen als geïnterpoleerd beschouwd: Nabbb, Themis 1892, blz. 243, 
Observat. XIX; v. Mayb, Die Condictio dee Röm. Privatrechtes, 1900, 
blz. 203, 277; y. EoscHBafBAHB-LYSKOWSKi, Die Condictio als Bereiche- 
ningsklage, 1903, blz. 1; Pflügsb, t. a. p., blz. 17, 62, 68 ylg. 
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Pandecten de leer over de condicties aanvangt: „De Rebus 
Creditis ^y% en uit de lex Rubria de Gallia Cisalpina C. 21 ') 
wordt afgeleid, dat het object der condictio, pecunia of res, 
moet z|jn credita en niet debita. 

Nu aldus in *t algemeen de causa petendi is aangeduid, 
wordt de natuur van het creditum nader onderzocht om daarop 
— zooals zal blaken — het geheele condictiön-systeem te 
grondvesten. 

Reeds was deze c^ si certum petetur uitgangspunt geweest 
voor voN Savigny*s belangrijke Beilage XIV „Die Condictionen" 
achter Deel V van z\jn Systeem. Op bl. 611 lezen wy aldaar: 

„Die Condictionen lassen sich auf ein sehr einfaches Princip 
„zurück führen. 

„Um jenes Princip zu flnden, gehe ich von der Zergliederung 
„eines einzelnen Rechtsgeschafts aus, woraus sicherlich eine 
„Condiction ontspringt, namlich desDarlehens, welcheich daher 
„als Ausgangspunkt der ganzen Untersuchung behandeln will. . . 
„Unsre Rechtsquellen schlagen genau denselben Weg ein, indem 
„auch sie das Darlehen an die Spitze der gesammten Lehre 
„von den Condictionen stellen. 

„In den Digesten ist der erste Titel des zwölften Buchs 
„überschrieben: de rebus creditis, si certum petetur, et de 
„condictione. Schon aus dieser üeberschrift erhellt die innige 
„Verbindung der Condictionen im AUgemeinen mit dem beson- 
„ deren Vertrag des Darlehens. Beynabe der ganze Titel handelt 
„von dem Darlehen, und zwar (mit geringen Ausnahmen) von 
„dem Gelddarlehen. Dazwischen aber stehen einige Stellen, 
„welche die allgemeine Natur der Condictionen zum Gegen- 
„ stand haben. An diesen einleitenden Titel schliesst sich in 
„zwey Büchern die ganze Lehre von den Condictionen an. 

„Eben so ist im Codex der zweyte Titel des vierten Buchs 
der Anfang der gesammten Condictionenlebre. Die Üeberschrift 



1) D. 12.1. 

*) Mr. Ck)NiMCX LnFSTiNG^ t. a. p. biz. 36, 37, 49 ^. 
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„lautet: Si certum petatur, und der ganze Titel enthalt nur 
„Constitutionen über das Qelddarlehen. 

i^Indem ich also das Darleben als die Grundlage der Condlc- 
„tionen ansebe, und aus ibm das Wesen derselben zu erkennen 
„suche, schliesse ich mich ganz an das Vcfrfahren an, welches 
^in den Quellen des Römischen Recbts unmittelbar wahr- 
„zunehmen ist". 

Zoo wordt dan op grond van het Corpus Juris uitgangspunt 
het mutuum, aan welk contract Mr. Nabeb juist het scheppen 
van eene condictio in het klassieke recht op grond van Gaiüs 
Inst. III § 91 meende te moeten ontzeggen ^). En van deze 
overeenkomst van verbruikleen is weer het creditum het 
„toevertrouwen van fungibiles in het eigendom van mijn tegen- 
party" het element, dat meer speciaal de condictio tengevolge 
heeft. VoN Savigny (V, blz. 513a) leidt creditum af uit de ver- 
bruikleening : „Die ursprüngliche Bedeu tung von Creditor und 
jfCreditum gebt auf die aus einem Gelddarleben entstandene 
„Forderung; von da ist der Ausdruck auf den abstracten 
„Begrifif der Forderungen überhaupt, wofttr man keinen andem 
„Namen batte, übertragen worden, und dieser ausgedehnte 
„Sprachgebrauch ist dann der vorherrschende geworden". 

Mr. CoNiNOK LiEPSTiNö neemt echter onmiddellijk dit creditum 
tot uitgangspunt, hij definieert het in tegenstelling met von 
Savigny volgens 1. 2 § 3 flf. D. 12. 1: Creditum ergoamutuo 
diflfert, qua genus a specie, en hy leidt zoowel mutuum als 
eene menigte andere rechtshandelingen, waarbü de condictio 
optreedt, van het begrip creditum af: „Aan alle gewone condictién 
moet een creditum ten grondslag liggen". „Kenmerken van het 
begrip creditum zijn, dat men vrywillig iets uit zyn vermogen 
heeft overgebracht in dat van een ander, in wien men vertrouwen 
stelt, teneinde daarvoor iets terug te ontvangen " ^) 



1) Zie boven blz. 15. De condictio wordt als rechtsvordering uit mutuum 
gegeven in pr. I. III, 14, achter eene plaats, overgeschreven uit Gaius, 
I. ni, § 90, alwaar echter die condictio als rechtsvordering niet is vermeld. 

«) T. a. p. blz. 4, 16, 36 vlg. 49. Zie over creditum BtoR, t. a. p. § 2. 
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Het creditum is eene handeling, die dan ook lang niet uit- 
sluitend bü mutuum optreedt. 

ledere goederen-overdracht kan geschieden het zy als creditum, 
het z\] als debitum. Als creditum om eenig economisch doel te 
bereiken, als debitum tot het delgen van eene, uit eene 
vroegere rechtshandeling geboren, verplichting. In 't kort: debi- 
tum is eene verplichte, creditum eene onverplichte goederen- 
overdracht. 

Goederen-overdracht brengt eigendomsovergang mede ongeacht 
den titel. Toch is eene dergel^ke overdracht met eene zekere 
bedoeling geschied. Is overdracht van vervangbare zaken ge- 
schied met de bedoeling na zekeren t^d een geUjk aantal te 
zullen terug-ontvangen, en is deze bedoeling door ontvanger 
gekend en goedgekeurd, dan ontstaat uit overdracht èn deze 
afspraak de overeenkomst mutuum. 

Dat niet de overeenkomst, maar reeds de overdracht met de 
niet-uitdrukkel\jk aangenomen bedoeling van tradent, deze 
handeling tot een creditum stempelt, bl\jkt, als het begrip 
creditum ook aan de zoogen. contractus innominati immanent 
heet. Wordt de verwachting van den tradent b\j datio obrem 
niet vervuld, dan heefb deze eene actie tot terugvordering der 
zaak om z\jn negotium weder ongedaan te maken. Deze vor- 
dering ontstaat niet uit eenige obligatoire wilsovereenstemming, 
want de naam contract wordt aan eene dergel^ke rechtshandeling 
geweigerd ^). Wat ook de ontvanger moge beloofd hebben in 
ruil te geven of te doen, deze belofte had geene verbintenis- 
scheppende kracht ^. De condictio kan derhalve uit niets anders 
ontstaan dan uit de eenzydige datio ob rem. Bron dezer ver- 
bintenis tot teruggave van het datum is voor den ontvanger 
die eigendomsoverdracht zelve. 



1) Mr. Ck>NiNCK LusFSTiNG ta.p. blz. 43^. 

^ Dit wordt anders met het optreden der a^ praescriptis verbis, 
welke toch niet is eene eigenlijke contracts actie, maar eene a^ in factum. 
Mr. GoNiNCK LiEFSTma t. a. p. blz. 377. 
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Als nu zoowel het mutuum als de datio ob rem eene condictio 
doen ontstaan, dan mag men veilig concludeeren, dat het essen- 
tiöele element dier condictio — door Mr. Coninck Libpsting 
genoemd het creditum — niet is het mutuum als overeenkomst, 
maar slechts een onderdeel dier rechtshandeling, de overdracht 
met de daaraan verbonden verwachting. Echter, de schryver 
breidt het begrip creditum uit tot de gevallen, dat de eigen- 
domsovergang niet geschiedt door den wil van den gever, maar 
door eene handeling van den ontvanger. 

Als zoodanig kan creditum ontstaan biJ andere reêele contracten 
dan juist bü het mutuum, maar dan alléén in buitengewone 
omstandigheden. Immers gaat bg commodatum, depositum en 
pignus de eigendom der overgebrachte zaak niet over; condictio 
is dus in 't algemeen niet ter plaatse. Indien ecbter de over- 
gegane zaak wederrechtelijk wordt toegeëigend of vervreemd, 
kan met de condictio worden opgetreden ^). 

Ditzelfde vindt plaats by de consensueele contracten. Zoolang 
het goed, den mandatarius of socius overgedragen, in natura 
kan worden teruggeéischt, is eene condictio niet toelaatbaar. 
Bg vervreemding echter der overgedragene zaak is er grond 
voor de condictio % 

Zelfs by koop en verkoop is plaats voor deze rechtsvordering 
voor heldeen te veel is geleverd *). 

Ook bü formeele contracten treedt de condictio op, zooals 
biykt uit de bovengeciteerde plaats van Cicebo*): de condictio 
certi spruit voort uit datio, expensilatio of stipulatie ; voorts 
üit Gaius *) en uit verschillende Pandekten-plaatsen •). Voor 



^) Mr. CoNivcK LiEFSTJi^o, t. a. p. blz. 40 vlg. 1. 13 § 1 D. 16, 8; 1. 1 
en 1. 4 § 1 D. ]2, 1. 

2) 1. 5 D. 44, 2. — 1. 28 § 4 D. 12, 2. — 1. 40 § 1 D. 12, 1. Zie ook 
1. 2 D. 12, 7. 

8) 1. 35 D. 8, 2. 

^) Pro Q. Boscio Comoedo C. 4, 5. Zie boven blz. 14 8. 

*) Inst. III § 124. (Volgens de uitlegging van Mr. Coninck Ltefsting, 
t.a.p. blz. 38.) V. Saviont V, blz. 536. 

«) 1. 2 D. 12, 1: Verbis quoque credimus. 
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de stipulatie geeft Mr. Coninck Libpsting ^) eene verklaring, ge- 
grond op de formeele woorden : „Dari spondesne" ^), die wy by geen 
ander schrijver hebben teruggevonden. Deze woorden zouden 
aldus moeten worden vertaald: „Gij verklaart dat u gegeven is 
geworden?", waardoor dan de schuldenaar met het „spondee" zou 
te kennen geven als het ware uit mutuum gehouden te zyn. 

Op den grondslag van dit creditum doet Mr. CoNiiïCK Liefsting 
voor het klassieke Rom. Recht rusten zyne twee algemeene 
condictiön : de condictio si certum petetur en de condictio 
triticaria, voor welke — in geval elders dan te Rome moest 
worden geleverd — de praetor gaf eene actio utilis de eo quod 
certo loco dari oportet^). 

Deze drie condictiön worden genoemd algemeen, nademaal zy 
hebben een algemeen omschreven object: bepaalde geldsom of 
bepaalde zaak, en eene algemeen omschreven causa petendi: 
opvordering van een creditum. Zg z\jn derhalve algemeen, in 
zooverre zy optreden, waar -deze voorwaarden aanwezig zyn, 
ongeacht de rechtshandeling (al of niet contract), waaruit 
de verwikkeling is ontstaan. Zoo kunnen zy optreden by 
benoemde overeenkomsten (byv. depositum, mandatum) vooreen 
speciaal geval van wanpraestatie naast de contract-actiên. In 
ons huidig rechtssysteem is eene dergelyke concursus *) niet 
gewenscht; zeker niet by wanpraestatie, waar de vereischte 
zorg, complement der wanpraestatie, varieert naar den aard 
der overeenkomst. 



1) T. a. p. blz. 162—164. Volgens v. Sav. V blz. 581, BAmi §§ 6, 5 en 
SuMNER Maine blz. 326, is de stipulatie een overgebleven deel van het 
nexum, Klinouüllrb, t. a p., blz. 12, noot 1. 

') Aldus Gaiub, Inst. II, §§ 92—94. Daarentegen leest Dernburq II, 
§ 7: Dare spondesne. Zie nog Dr. Sigmund Schloszmann, Das Reini- 
sche Museum für Philologie, N. F. 59, blz. 346-372. 

») T. a. p. blz. 62 vlg. 

^) Zie over concursus van actie uit onrechtmatige daad en van actie 
uit zaakwaarneming met contractsactie, Mr. van GounoKVER, Bydragen 
tot de leer der zaak waarneming. A. P. Leiden 1905, blz. 236-253. 
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Met het begrip creditum — maar dan in uitgebreide 
beteekenis — brengt Mr. CoumcK Liefsting ook in verband 
een aantal speciale rechtsvorderingen, in de bronnen met den 
naam condictio betiteld, welke, ook omdat haar petitum een 
incertum zijn kan, niet onder de algemeene condictiön zgn 
samen te vatten, en derhalve den naam ontvangen van con- 
dictiones incerti ^). 

De speciale condicties worden nu naar hare historische 
wording aldus gerangschikt '). Als oudste de actio ex stipulatie '); 
dan volgen : c° fürtiva, c^ ex lege Aquilia, c^ ex lege, c^ ex legato, 
C^ ex Set. Trebelliano, waarna de r|j sluiten de vier meest 
bekende — waarschünlijk door het edict ingevoerd *) — : c® ob 
causam datorum of causa data causa non secuta, c^ ob turpem 
vel injustam causam, c^ indebiti en c° sine causa. 

Zooals later zal worden aangetoond, heeft de critiek deze 
opsomming niet intact gelaten. Een aantal dezer speciale 
condicties, waaronder de door schrijver tot de oudste gerekende, 
steunt op de thans schier algemeen voor vervalsch Ij aangenomen 
lex 9 D. 12,1 *). Wü zullen deze èn om deze reden èn omdat 
zij buiten ons betoog liggen, onbesproken voorby gaan. Des 
te meer aandacht eischen de vier laatsten, welker behandeling 
door Mr. Coninck Liefsting, ondanks de jongere critiek, hare 
waarde houdt. Wij achten eene uiteenzetting dier condicties, 
die in dit werk herhaaldelijk zullen worden genoemd, voor menig 
juiist, die het candidaatsexamen lang achter den rug heeft, niet 
geheel overbodig. 



1) T. a. p. blz. 50. Niet alle 10 condictiones incerti zijn echter uit het 
creditum af te leiden. Zie blz. 69 en 198 vlg. 

2) T. a. p. blz. 212 vlg. 

3) Dat deze rechtsvordering eene condictio was. toont Mr. Coninck 
Liefsting aan op blz. 68, 185. 

4) T. a. p. blz. 98, 215 vlg. 

^) § 1 noemt de c<* ex legati causa, ex lege Aquilia, ex causa furtiva, 
ex Senatusconsulto. 
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Db Condictio causa data causa non sbcuta ^). 

Yereischte is, dat eenig goed door ons in het eigendom van 
een ander z^ overgebracht om een bepaalden rechtsgrond ^), 
hetzg om iets anders te ontvangen, hetzij om^dat goed tot een 
aangewezen doel te besteden. B|j deze overdracht ob causam, 
d.i. in vertrouwen op een ander met het oog op eene toekom- 
stige gebeurtenis, kan het overgedragene worden terug gevorderd, 
zoolang de beoogde gebeurtenis niet tot werkelökheid is 
geworden *). Men zou hier ook de algemeene c® certa en triticaria 
kunnen gebruiken, maar in sommige gevallen zou men dan gevaar 
loopen te stranden op eene plus petitie^). 

Deze condictio kan uitsluitend worden ingesteld by over- 
dracht; niet b|j*het praesteeren van een dienst, een factum ^). 
Slechts werd bevrijding eener geboekte schuld met de overdracht 
eener geldsom gelijkgesteld *). 

De overdracht moest hebben plaats gehad wegens een ge- 
beurtenis, die derhalve de oorzaak der overdracht was. De 
oorzaak moest z\jn eene toekomstige gebeurtenis (datio credendi 
causa), want anders viel de overdracht in den term van schenking 
(donandi causa) of betaling (solvendi causa) 7). 

Kan de gever het overgedragene te allen t|jde terugvorderen? 



1) Causa data (ace.) causa non secuta. Zie Mr. Moltzeb, Wederkeerige 
Overeenkomsten, blz. 17, noot 1. Debnbubq § 142, noot 1. 

2) Mr. CoNiNCK LiEFSTmo, toekent hierbij aan, dat jgcausa" nog het best 
te vertalen is door „grond" of „rechtsgrond". 

3) Mr. CoNiNCK LiBPSTiNG, blz. 72. Waarom wil deze omschröving liever 
overnemen dan die op blz. 71: „B\| gebreke van dien rechtsgrond ontstaat 
het recht tot terugvordering", zal later blaken. 

*) Mr. CoNiNCK LiBPSTmo, t. a. p. blz. 72, 1. 5 D. 12, 4; öaius, Inst. IV, § 54. 
^) . « n » « 78. 

«) • « n , » 80. 

T) „ „ „ „ „ 89. Zie BlHR t. a. p. § 9. — L. 52 

en 1. 65 § 2 D. 12, 6. 
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Onderscheiden werd, naarmate de terugvordering den ontvanger 
al dan niet schade veroorzaakt. Het ontstaan van dergelijke 
schade wordt alt^d aangenomen, als de handeling was aan- 
gegaan tot wederzijdsch voordeel. In dit geval is een eenzydige 
verbreking der afspraak en opvordering verboden ; echter werd 
dan in enkele gevallen het — ons weinig bekende — jus 
poenitendi gegeven. 

De condictio is dus van jongs af aan toegestaan by overdracht 
wegens belang van den gever alléén, om dezelfde reden als aan 
eene verbintenis uit eene eenzydige overeenkomst (by v. mandaat, 
depositum) onmiddellijk en éénzijdig een einde kan worden 
gemaakt. Bü een negotium in het belang der beide partijen kan 
niet worden teruggevorderd, zoolang de tegenpraestatie nog niet 
heeft plaats gehad. Tot den tgd, dat aan het gemaakte beding, 
dat de overdracht vergezelde, nog kan worden voldaan, is 
de condictio opgeschort. Eerst als de wederpartij werkelijk 
in gebr^e is gekomen, kan de vordering met vrucht worden 
ingesteld. 

W|j concludeeren, dat de ontvangst in het algemeen schept 
de gehoudendheid tot teruggave; slechts als uit het hij de 
overdracht gemaakte beding volgt, dat eene teruggave den 
ontvanger zou benadeelen, is de condictio verboden. De ontvangst 
is derhalve de bron der verbintenis tot restitutie; het beding 
heeft echter eene als het ware exceptieve kracht, als lag in de 
kennelyke bedoeling der partyen b|j de afspraak een pactum 
de non petendo opgesloten. 

Aldus erlangt deze afspraak een bedingenden invloed op de 
formeele rechtshandeling, overdracht in eigendom, en de daaruit 
voortspruitende gehoudenheid tot restitutie. Die invloed is 
echter nog slechts van exceptieven aard. 

Anders wordt dit, als met de a° praescriptis verbis ^) ook 
de nakoming van het by de overdracht door den ontvanger 
toegezegde kan worden gevorderd. De verplichting tot na- 



ï) Zie Mr. CoNnïCK Lubfsting, t.a.p. blz. 186. vlg. 



koming is nu onmiddellgk gegrond op het beding, de afspraak 
zelve. Dit beding wordt nu rechtshandeling, overeenkomst. De 
actie was zoowel op een facere als op een dare gericht; zjj 
kreeg, als steunende evenveel op de afspraak als op de over- 
dracht, een dergel^k algemeen karakter, dat zy dreigde de 
cóntractueele acties gaandeweg te verdringen ^). 

De Condictio ob tubpem vbl injüstam causam. 

Voor het instellen dezer condictio zyn noodig : 

1^ eigendoms-overdracht = datio ; 

2^. een bepaalde grond, die tusschen de handelende partyen 
by de overdracht als rechtsgrond daarvoor beschouwd 
wordt, welke subjectieve rechtsgrond met het objectieve 
begrip van recht (wet of goede zeden) in stryd is •). 

Echter is een vaste lyn niet getrokken') tusschen stryd 
met de wet en stryd met de goede zeden. De condictio ob 
turpem causam. is in de Pandekten één met de condictio ob 
injüstam causam ^). 

Er bestaat een gewichtig verschil tusschen de condictio sine 
causa en de condictio ob turpem vel injüstam causam*). By 
de eerste is ^Ityd toelaatbaar de eisch tot nietigheid. By de 
laatste wordt de vordering ontzegd, als aan de zyde des gevers 
schandelyk is gehandeld^; a fortiori zoo dit aan beide zyden 



^) Zie Mr. Gonikgk Liefsting t. a. p. biz. 193. 

2) . « n n n blz. 109. 

») » . . n » blz. 116. 

4) Anders Mr. Nabbr, Themis 1892, blz. 254: De c^ ob injüstam causam 
dati bestaat niet. Deze cP dient om te condiceeren ld quod apud aliquem 
est (1. 6 D. 12, 5: 1. 6 § 5 D. 25, 2). 
' Dernbubo II, § 140, noot 2. 

ö) Mr. CoNiNCK LiEPSTiNG t. a. p. blz. 112, 137/8. 

6) L. 1 § 2 D. 12,6. L. 4 § 8 eod. 
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is geschied. Vandaar de bekende rechtsregel: Si et dêintis et 
accepientis turpis causa sit, possessorem potiorem esse O* 

Db Condictio indkbiti. 
Vereischten ^) : 

1® overdracht van goed; 

2^ een op betaling gerichte wil (solvendi animus) en dwaling 
(error) *). 

Bij de overige condicties is de vereischte goederen-overdracht 
geschied om de ontvangende partq aan zich te verbinden, 
terwijl hy die geld geeft ter betaling eerder eene overeenkomst 
wil ontbinden dan aangaan *). 

De Condictio sine causa. 
Vereischt is: 

Overdracht van goed zonder rechtsgeldigen grond. 

Ook afgifte eener belofte zou met deze vordering worden 
achterhaald *). De in dezen vorm afgegeven stipulatie wordt 
aldus herroepbaar. 

De overige condictiones incerti daarentegen golden uitsluitend 
by overdracht van geld of goed. Wie zich in de aldaar 
behandelde gevallen bjj stipulatie verbonden had, kon niet 
met de condictio ob rem datorum, ob turpem vel injustam 
causam en indebiti optreden tot teruggave dier schriftelijke 
belofte. Aldus was de belover er inderdaad slechter aan toe 
dan degeen, die reeds het goed had overgedragen. 

Deze anomalie kon niet blyven. De condictio sine causa 
werd tevens voor die gevallen dienstbaar gemaakt. 



1) L. 8 D. 12,6. L. 3 eod. 

2) Mr. CoNiNOK LiEPSTiNG, t. E. p. blz. 118. 

^ Dat betaling eener vermeende — niet bestaande — schuld toch 
eigendom doet overgaan bt) overeenstemming der auimi transferendi dominii, 
zal later, blz. 47 vig., worden uiteengezet. 

4) Gaius, I. m, § 91, 1; Inst. III U. 

^) Mr. Naber t. a. p. blz. 288, brengt dit onder ^dare''. 



30 

Zü is dus toelaatbaar^): 
1® b\j overdracht sine causa van geld of belofte ; 
2® in de voor de drie voorgaande speciale condicties ge- 
teekende gevallen tot terugvordering eener afgegeven 
solenneele belofte. 

Bij haar optreden tot terugvordering van overgedragen goed 
of geldsom zonder rechtsgrond betrad de condictio sine causa 
het terrein der bovengenoemde condicties, aldus deze over- 
bodig makende; reden om haar van jongeren datum te achten'). 
De andere condicties worden nog gebruikt in gevallen, waarop 
zq ondubbelzinnig betrekking hadden ; maar in dubio ') was 
de condictio sine causa veiliger, zy werd de meest algemeene 
condictio, voor wat in ruimen zin onder samenvalling der 
terreinen der speciale condicties overdracht van een indebitum ^) 
wordt genoemd. 

Een afgegeven belofte kan alleen met de condictio sine causa 
worden herroepen. Hiermede zyn niet in stryd 1. 81 D. 12.6 en 
l. 9 D. 12.4, welke plaatsen toch — naar wy moeten aannemen — 
wel degelijk doelen op de eondictio sine causa, maar onder een 
verkeerden titel zyn terecht gekomen. 

Tegen deze systematiseering en historische verklaring heeft 
Mr. Nabbb eene menigte bedenkingen in het midden gebracht, 
steunende op de overtuiging, dat onderscheidene Pandekten* 
plaatsen door Tribonianus en de op zyn gezag werkende 
compilatoren zyn gewijzigd, waartoe zjj trouwens volkomen 
gerechtigd waren *), zoodat den ouderen — door hen gecompi- 



1) Mr. CoNiMCK LiEFSTiNG t. E. p., blz. 135. 

2) „ n n n n 187, 217. - L. 5 D. 12,7, 

3) L. 2 en 1. 6 D. 12.7. 

*) Mr. CoNiNCK LnEFSTTNQ t. a. p., blz. 137. Stephanus Basil. XXII I, c. 
4, §2. 

De c^ beet als zoodanig ook wel condictio sine causa generalis, 
Dbknburq II, § 143, noot 2. 

ö) Zie Praefatio Digestorum I, g 7, vlg. 
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leerden — juristen is toegedicht, wat gene niet hebben geschreved. 
Dit zou door Tbibonianüs z^n geschied met het kennelijk doel 
eene samensmelting te bewerkstelligen der vele bijzondere 
actiones in personam, voor zooverre deze op een dareoffecere 
gericht zyn, tot twee condictiones certi (de ééne voor certa 
pecunia, de ander voor certa res) en ééne conditie incerti. De 
drie plaatsen in de Pandekten, in welke genoemd wordt eene 
cP certi en de veertien plaatsen, waarin de c^ incerti verschijnt, 
zouden alle zyn geïnterpoleerd ^). Tribonianus zou echter zyn 
doel niet hebben bereikt, doordat hij naast die algemeene 
condictie de oorspronkelgke vorderingen in stand hield. 

Voortbouwende op het stelsel van Gaius tracht Mr. Nabkb 
te construeeren de condictio, zooals deze zou z\jn gekend door 
de klassieke juristen, alvorens ztj door Tribonianus werd ge- 
schonden. Daartoe worden de betreffende Pandektenplaatsen 
aan eene strenge philologische critiek onderworpen, waarbij drie 
plaatsen, belangrijk in het systeem van Mr. Coninck Libfsting, 
als vervalscht worden afgewezen. 

Door wijzigingen in 1. 9 D. 12. 1 s) en 1. 24 D. 12. 1 *) 
zouden verschillende oorspronkelijke acties zijn vervangen 
door ééne condictio certi, waarnaast dan in 1. 1 D, 13. 3*) 
eene algemeene condictio certae rei, de Byzantijnsche condicto 
triücaria zou zyn ingevoerd. Deze wijziging zou eerst bij 
de tweede bewerking der Codex (anno 584) zyn voltrokken, maar 
in gebrekkigen vorm, zoodat wü aantreffen eene twee- 
voudige interpolatie : ééne waarbij slechts wordt onderscheiden 
tusschen pecunia certa en res in de condictiones certi en 
triticaria, de ander, waarbij wordt onderscheiden tusschen res 
certae en res incertae in de condictiones certi en incerti. De 



1) Mr. Nabbb, Observat, XXTV. 

2) Themis 1892, blz. 246, Observ. XVm, XIX. 

3) Themis 1892, blz. 248, Observ. XVII. 
<) Themis 1892, blz. 251, Obaery. XX. 
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certae res vallen by de eerste onderscheiding onder de c^ triti- 
caria, by de laatste onder c^ certi ^). 

Met deze interpolaties is de historische constructie van 
Mr. CoNiNOK LiBPSTiNO in menigerlei opzicht niet in overeen- 
stemming te brengen. Aan de 1. 9 D. 12,1 en 1. 24 D. eod. 
heeft deze schryver in de eerste plaats ontleend het bestaan 
eener menigte speciale condictiones incerti; en 1. 1 D. 13.3 
heeft hem er toe geleid de daargenoemde condictio triticaria 
te maken tot eene der oudste Romeinsche algemeene condictiones 
certi. Maar ook de vaste lynen, die er dan nog in zyne 
indeeling in algemeene condictiones certi en bijzondere 
condictiones incerti overblyven, zyn niet te rymen met de 
opvattingen vap Mr. Nabeb, die toch komt tot dit onvaste 
besluit aangaande de beteekenis der condictio in het klassieke 
recht»): 

1®. In de praktijk is voorwerp van den eisch slechts een 
geven. Dit wordt wel analogisch uitgebreid tot afgifte 
van kwütschelding, schuldbekentenis (= obligatie), res 
incorporales (zakelyke rechten, vorderingsrechten, bezit), 
maai het zal nooit een facere inhouden. 

2®. Wat de causa petendi betreft „omvat de condictio somtyds 
„lederen eisch om te geven *), doch dat begrip wordt wille- 
„keurig verengd, hetzy door uitsluiting dier actiën, die op 
„een speciaal contract gebaseerd zyn (gelyk de stipulatie) *) 
„hetzü door uitsluiting van alle eigenlyk gezegde contracts- 
„ actiën *), zoodat dus slechts actiën quasi en contractie 
„(gelijkde condictio indebiti soluti) benevens de abnormale 
„condictio ex causafurtivaoverblyven. . . De verklaring is 



5) Observat. XXV. 
2) Themis 1892, biz. 238-241. 
8) L. 5 § 3 D. 44,7. 
^) Dit op grond van 1. 9 § 4,6 D. 12,1. 

^) Dat dit volgt uit eene onbevangen lezing van L 30 D. 12,6 jo l 10 
§ 1 D. 16,2 kunnen w\i Mr. Nabeb niet toegeven. 
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„telkens deze, dat de definitie van condictio zeer algemeen 
„is, maar dat bet spraakgebruik eene neiging beeft om 
„bet begrip steeds meer en meer te specialiseeren, waardoor 
„dan telkens actiën worden uitgesloten, die op zich zelf 
„aan de definitie zouden beantwoorden*'. 
Mr. Nabeb's onderzoek der Pandekten leidt dus niet tot bet 
vaststellen van eenig condictiên-systeem, zooals bet den klas- 
sieken juristen bekend zou moeten geweest z^n. Immers aan- 
gaande de vraag, uit welke recbtsbandeling de condictio geboren 
wordt, beet bet: nu eens uit iedere recbtsbandeling (dus ook 
uit contract en als zoodanig al dan niet concurreerende met eene 
contractsactie), dan weder alléén uit eene niet-contractueele 
bandeling als a^ quasi ex contractu, öf ook daarnaast uit één 
enkel contract als mutuum, niet uit stipulatie. 

Tocb geeft Mr. Nabeb nog eene andere indeeling. In dienzelfden 
Tbemis-jaargang ^) volgt een artikel, gew^d aan de condictiên, 
naar aanleiding van een Proefscbrift van Mr. A. Slotemaxes ^. 
Weder wordi beproefd eene groepeering der condicties op 
grond der verscbillende causae petendi en daarbij wordt de 
aandacbt gevestigd op eene onderscbeiding, die beden ten. dage 
de meest zicbtbare lijn trekt tusscben de vele Duitscbe Ro- 
manisten, die zicb met vernieuwden yver op bet systema- 
tiseeren der condictie-leer bebben geworpen : Hoe moet de 
gecondicoerd wordende zaak zicb in den eigendom van den 
verweerder bevinden? 

Eénerzyds antwoorden bierop de condicties, die alle onder 
den gezamenlyken en praegnanten naam repetitie worden saam- 
gehouden : Die zaak moet door den condicent in bet vermogen 
van den verweerder zyn overgedragen, zy moet zyn gegeven, 
zij moet zyn een datum *). Deze condicties worden voor ieder 
geval met eenen afzonderleken naam versierd, als daar z^n: 



1) 1892, blz. 258 vlg. 

2) De leer van den Modus naar Romeinacb Recht. Leiden 1889. 

3) L. 65 pr. D. 12.6; 1. 52 D. eod. 

3 
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de condictio indebiti dati; de condictio ob rem dati re non 
secuta = ob causam dati causa non secuta; de condictio sine 
causa dati; de condictio ob turpem causam dati, e. a. 

Anderzyds ^) echter staan de Pandekten ook condicties toe, 
die niet gericht z^n op terugyordenng eener door condicent 
overgedragen zaak, maar op eene opvordering eener vermogens- 
vermeerdering van verweerder ten koste van den condicent en 
zonder rechtmatigen grond. Grondslag dezer condictiones sine 
causa of ex injusta causa ^, die vaak worden saamgevat onder 
den in ruimen zin bedoelden naam van condictio indebiti, en 
die door Mr. Naber worden betiteld met den naam van repetitie 
utilis, is niet het feit, dat ik de u gegeven zaak terug verlang, 
maar dat ik opvorder eene bfl u — hoe dan ook — ten mijnen 
nadeele ontstane onrechtmatige verryking. 

Dat deze actie ex aequo et bono zou zyn ingevoerd *), onder* 
scheidt haar niet van andere rechtsvorderingen. Alle acties 
zyn door den wetgever op grond van wetgeverahïüiikheid in 
het leven geroepen. 

Deze bill\jkheid, die om eigenaardige — later uiteen te zetten — 
redenen bü deze condicties meer in het oog springt dan bjj 
andere rechtsmiddelen, heeft juist aan alle condicties dezen 
gemeenschappelüken grondslag gegeven, dat zy in verschillende 
gevallen, door naam en voorbeelden niet voldoende omschreven, 
worden gegeven tot herstel eener niet te rechtvaardigen ver- 
mogens-ongeiykheid, ontstaan door dwaling, bedrogen ver- 
wachting, toeval of eene ongeoorloofde handeling. Verschilpunt 
tusschen de repetitiones (= de condictiones dati) en de con- 
dicties gegrond op onrechtmatige ven-yking (ook wel repetitiones 
utiles genaamd) ligt hierin, dat de wetgever de condictiones dati 



1) Themis 1892, blz. 265. 

2) Ten onrechte wordt uit titel D. 12.6, De condictione ob turpem vel 
injustam causam, de gevolgtrekking gemaakt, dat beide strekken tot 
terugvordering van een datum. 

») Cf. Papin. 1. 66 D. 12.6. 
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slechts toelaatbaar acht, zoo tevens zich voordoet een datum, 
d. L eene rechtshandeling van vermogensovergang tusschen 
condicent en verweerder, terw^l de condictio sine causa of 
ex injusta causa werd gegeven op grond van een toestand, 
hoe ook ontstaan en welke ook de verhouding tuaschen condicent 
en verweerder moge geweest z^n, welke aantoont eene onrecht- 
matige verrgking van den gecondiceerde ten nadeele van den 
condicent. 

In deze onderscheiding is weggevallen de vraag of de ver- 
houding tusschen eischer en verweerder al dan niet eene is van 
contractueelen aard. Deze vraag, in ons huidig verbintnissen- 
recht van zoo groote beteeken is, is een slechte leiddraad ter 
systematiseering van de Romeinsche rechtsstof. De verbintenis, 
die de condictie tot sanctie draagt, ontstaat uit eene bron van 
geheel anderen aard dan een duorum in idem placitum con- 
sensus. Wel kunnen een datum ^) en eene onrechtmatige ver- 
ryking ontstaan z^n uit eene contractueele verhouding, maar 
dan blijven het datum of die verrijking zei ven de bron dier 
verbintenis. 

Met de opkomst der repetitie utilis verdwijnt de beteekenis 
der oudere repetitiones directae. Immers de verryking sine 
causa omvat ook gevallen van onrechtmatige verr^king ten 
gevolge van een datum: z\j omvat ille deze gevallen. Aldus is 
het begrqpel^k, dat in het Gemeene Recht de nadruk wordt 
gelegd op de verrijking en dat deze laatste, aln verzamelnaam 
en gemeenschappelijk kenmerk van eene menigte gespeciali- 
seerde rechtsvorderingen, in het B. G. B. is overgegaan. 

Bovenstaand beeld, ons door Mr. Nabeb geschetst, kan onze 
zucht naar systematiseering evenmin als onzen historischen 
zin bevredigen. De tegenstrydigheden worden naast elkaar 
geplaatst, eene chronologische rangschikking wordt niet beproefd. 



^) Toch is de vermelding, Themis 1892, blz. 253 noot 2, dat de condictio 
ex numeratione nimmer den naam draagt van repetitie, opmerkel\jk. 



86 

Waarom hij den eenen klassieken jurist de condictio gelijk is 
aan iedere persooniyke actie, waarom door een ander by enkele 
contracts-verhoudingen de condictio uitgesloten is of beperkt 
wordt voor extra-contractueele rechtshandelingen, welke dier 
opvattingen de oudste is, hoe de condictio, eerst gericht op 
terugvordering van een datum, later ook op eene onrechtmatige 
verrijking wordt overgebracht, wy vinden daarvan niet vol- 
doende vèrklaiing in de — trouwens meer critisch dan ver- 
klarend bedoelde — opmerkingen en uiteenzettingen van 
Mr. Nabeb. 

Nu reeds zoo diep werd doorgedrongen in het leerstuk der 
condictio, is het niet zonder belang na te gaan, wat in de jongste 
jaren door Bomanisten, met name door onze oostelüke naburen, 
tot opheldering van het begrip „causa condictionis" is tot stand 
gebracht, al zijn wij ons bewust, dat dit onderzoek valt buiten 
de strenge Ign van ons betoog, dat voornamelijk eiscbt ondei*zoek 
der opvattingen, aangehangen door ontwerpers onzer codificatie 
en hare latere verdedigers. Ter wüle der critiek echter, die 
met dit onderzoek gepaard zal gaan, en die te wyzen heeft 
op onjuiste samenvattingen en scheidingen, verkeerde gevolg- 
trekkingen uit foutieve constructie, mag de hulp van nieuwere 
schrijvers niet worden geweigerd. 

Sedert Duitschland zijne belangr^ke codificatie heeft tot 
stand gebracht, wordt het gebied van het Romeinsche en 
Gemeene Recht door zyne schryvers meer en meer verlaten. 
Toch is de oude liefde niet geheel gesleten ; met vernieuwden 
ijver wordt zelfs voortgezet de studie juist dier onderwerpen 
uit het Romeinsche Recht, welke nog niet tot voldoende ont- 
wikkeling waren gekomen, ten tijde dat zy in de nieuwe codi- 
ficatie hunne plaats kregen. Zulk een onderwerp is de „ungerecht- 
fertigte Bereicherung" ^). De schrijvers, die over dezen titel de 
pen voeren, zien zich genooptj tot eene telkens hernieuwde 



h B. G. B. Sg 812-S 
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uitvoerige studie van dit begrip in het Rom. Recht ^). En zelfs de 
jongste schrijvers over de condictio moeten erkennen, dat het 
laatste woord over den grond dezer vordering nog niet is gezegd. 

Een dieper doordringen in de litteratuur van dit leerstuk 
toont eene dergelijke verscheidenheid van systematiseering en 
fundeering, dat van eene communis doctorum opinio vooralsnog 
geen sprake z^n kan. Voor de kennis van een overzicht dier 
verschillende, tot heden verdedigde, theorieön verwyzen wij naar 
de uitvoerige indeeling in de inleiding van het werk van 
J. voN Kosohbmbahr-Lyskowski *); voor óns doel is slechts 
noodig enkele geschilpunten op den voorgrond te brengen en 
nader toe te lichten. 

De nieuwe theorieön onderscheiden zich in hoofdzaak hierin 
van het systeem van Mr. Coninck Liepstino, diens voor- 
gangers en t^dgenooten ^, dat eenstemmig de algemeene 
condictio certi, de zoogen. condictio generalis, van 1. 9 D. 12.1 
wordt geacht eene uitvinding te zyn der compilatoren ^). Met 
haar verdwijnt de fundamenteele tegenstelling van algemeene 
condictiones certi en bijzondere condictiones incerti ^). 



^) Dit onderzoek nam bt) Bobsbt von Mayb een dergeiyken omgang aan, 
dat hQ besloot zQne resultaten over ^^Die Condictio des Römiscben Privat- 
rechtes" (421 bladz.) alvast te publiceeren alvorens zQn aanvankeiyk plan : 
eene uiteenzetting der Bereicberungsklage van bet B. G. B., te volvoeren. 

^ Die Ck>ndictio als Bereicberungsklage imklaBsiscbenrOmiscbenRecbt, 
1903, Weimar. 

>) Laatstelijk nog verdedigd door Babon, Condictionen, 1881. 

*) Zie vooral Mitteis, Jberings Jahrb. 89, biz. 163 vlg.; von Mayb, 
t a. p. blz. 277 vlg.; von Eoschbkbahb-Lyskowski, t. a. p. blz. 1^; Pflüqsb, 
t.a.p. blz. 17. Deze interpolatie-taktiek wordt door Nederlandsche juristen — 
minder Romanist dan hunne Oostel^ke collega's — nog met begr^pel^jk 
wantrouwen gadegeslagen. Zie Mr. J. Limbubg in W. v. h. R. 7856. 

^) Pbrniob, Labeo ni blz. 211, durft nog slechts vaststellen, „daszbei 
einer geschichtlichen Betrachtung der Kondiktlonen von der sg. condictio 
certi auszugehen ist. Sie ist die frühere Erscheinungsform und diesp&tere 
cond. incerti hat weder das Wesen noch das AeusserederKlageeingreifend 
abgetodert". — Mr. Nabkb, t. a. p. Observ. XIV— XXIII veronderstelt, dat 
Julianus de c* incerti nog niet heeft gekend. Pplügbb, Zeitschr. v. Saviony 
St.B. 18 (1897) blz. 75 vlg. — von Mayb, t.a.p. blz. 235, stelt de invoering 
op rekening der compilatoren, —von Koschenbahb-Lyskowski t. a. p. biz.90 2. 
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Voorwerp van onderzoek blijven dan de door Mr. Coninck 
LiEFSTiNö betitelde bijzondere condicties, die onder den naam 
condictio of repetitio in de bronnen verspreid zyn. Is aan deze 
allen eene eenheid van gedachte ten grondslag te leggen ^)? 
Telkens is het beproefd door historisch-systematisch onderzoek 
en constructie. Wie zal willen ontkennen, dat de interpolatie- 
taktiek — daartoe by voorkeur aangewend — de bouwstof 
niet vaak maar al te kneedbaar maakte, als hier vervalscht 
wordt verklaard, wat elders juist als basis eener constructie 
werd verkozen? Maakt niet Pplügbr zyne eigene methode, 
welke ook is die zijner tegenstanders, verdacht, als hij ten 
slotte aldus aannemelijk wil maken het goed recht zyner 
opvatting, dat de grondslagen der condictio sedert CiCBBoniet 
in wezen zyn gewüzigd: 

„Es ist nicht überall gleich möglich gewesen, die behauptete 
„Interpolation wirklich zu beweisen oder genau zu sagen, wie 
„der Jurist, dessen klassische Ausführung die Kompilatoren 
„verhunzthaben, ursprünglich geschrieben hat. In vielen Stellen 
„schien uns die Interpolation zwar handgreiflich ; bei anderen 
„muszten wir uns begnügen, die Falschung als wahrscheinlich 
„hinzustellen; und bei manchen endlich batten wir für unsere 
„Behauptung keine andere OruncUage als die stülschweigende 
„Berufung au f das Zeugnis Ciceros. 

„Kann man aber vernuftiger Weise mehr verlangen? . . . welche 
„ist denn die reinere Quelle des klassischen Rechts : eineRede 
„von Cicero oder der brackige Pfuhl Justinians?'* ^) 

De reeds door Mr. Naber gestelde onderscheiding der condictio 
als terugvordering eener overgedragene zaak en opvordering 



1) Das Bestreben der heutigen Rechtsgelehrsamkeit i8tjedoch,seitdem 
der einheitliche Charakter der conditio erkannt wurde, vorwiegend darauf 
gerichter., den gemeinsamen Ausgangs- und Berührungspunkt dleser 
mannigfaltigen Functionen ein und derselben Klage ausfindig zu macheUf 
VON Maye, t.a.p. blz. 290.. 

2) Ciceros Rede pro Q. Roscio Comoedo, blz. 99. — De cursiveering 
is van ons. 



eener — hoe dan ook by den gecondiceerde ontstane — ver- 
rijking verdeelt thans in hoofdzaak de verschillende stelsels. 
Aan de condictio in den laatsten vorm wordt veelal uitsluitend 
de qualiiicatie van „Bereicherungsklage" toegekend. 

Als verdediger dezer leer trad Psbnicb op met zü^^^ ^^ 1^92 
verschenen Labeo III, biz. 202 vlg. Aan de condij:)tió wordt 
ten grondslag gelegd de regel, dat niemand zich ten koste van 
een ander onrechtmatig mag verrijken ^). 

Daartegen wordt in het omvangr<)ke werk van von Mayb de 
stelling verdedigd: Grondslag is niet de verryking, maar de terug- 
vordering *). Ware de condictio eene verrijkingsactie, zij zoude 
gericht moeten zyn uitsluitend op datgeen, waarmede de 
ontvanger is verrijkt '), terwql zy toch strekt tot terugvordering 
van hetgeen in het vermogen van verweerder is overgedragen. 
VoN Mayb neemt tot uitgangspunt van zijn betoog de plaats 
van Cicero, waaruit hy haalt dat de condictio oorspronkelijk 
strekte tot terugvordering uit mutuum, stipulatie en expen- 
silatio. Later zou eerst de toepassing z|jn verruimd ^), al is 
tijdstip en w|jze niet duidelijk aan te geven. Hierb|j komt 
hem echter Pflügbr te hulp in diens vlotgeschreven werkje 
over Cicero's rede, waarinhij aantoont, dat Cicero niet uit- 
sluitend aan mutuum dacht. Het pecunia data, waarvan de 
plaatsen cap. 4 § 13, 5 § 14 spreken, kan slaan op iedere 
datio sine causa ^). 

Tegen deze beiden komt weer op v. Koschbmbahr-Lyskowski, 
die, staande op het standpunt van Pernice, tracht boven dezen 
„hinauszugehen", doordat hy eenerzyds eischt een rechtsgrond 



1) Labeo III, blz. 217. Zie ülp. 1. 6 D. 12, B: Perpetuo Sabinus probavlt 
veterum opinionem probantium, id, quod ex injusta causa apud aliquem 
sjt, posse condici. In qua aententia etiam Celsus est. cf. Celsus L 32 D. 12, 1. 

2) V. Mayb, t. a. p., blz. 291, 316, 355. 
«) „ „ blz. 420. 

^) „ „ blz. 285. 

*) Pflügeb, t. a. p., blz. 15. Zie Cicero's plaats, boven blz. UK 
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voor de vermogensvermeerdering van den verrekte, anderzijds 
naar criteriön zoekt voor de onrechtmatigheid dier vermogens- 
vermeerdering ^). 

Bü de bovengeschetste divergiteit van meeningen z^n toch 
ook evenwijdige lijnen te ontdekken, zooals de opvatting 
omtrent de verhouding der condictio tot de consensueele con- 
tracten, waarbij wy in herinnering roepen, hoe boven (blz. 10) 
is uiteengezet, dat het eigendomsrecht en niet het verbinte- 
nissenrecht uitgangspunt van het Rom. rechtssysteem was. De 
nieuwere schrijvers trekken eenstemmig te velde tegen de 
pogingen van enkele voorgangers de condictio te gronden on- 
middellijk op wüsvoorbehoud en wilsovereenstemming der be- 
trokken partijen*). 

De condictio dateert uit den tijd, dat het Rom. Recht nog 
uitsluitend formalistisch was. Zij strekte tot opvordering van 
overgedragen goed — dare oportere — en trad aldus op bij 
mutuum, niet als vordering uit dit contréx^t, maar als eene 
soort vordering ex injusta causa, gegrond op de overgifte*). 

Echter wordt de condictio, optredende bij mutuum en bij 
de stipulatie, al ras beschouwd de geöigende vordering te zijn 
uit de met deze handelingen gepaard gaande wilsovereenstem- 
ming, contractus *), zoodat zij door de klassieke juristen niet 
wordt opgenomen in de systemen, waarin deze de verschillende 
vormen der condictio trachtten te ordenen % Deze condictio, 
genoemd condictio sine causa in ruimen zin, doet zich aan 
hen voor als eene niet-contractueele vordering, gericht, hetzij 



1) y. Koschembahb-Ltskowski, t a. p. blz. 13, 21 vlg., 219. 

2) Pkbnice, Labeo III, blz. 218-220; von Mayr, t a. p., blz. 330; v. 
KoschsubahbLyskowbki, t. a. p. blz. 29; tegenover de Yoraussetzungslehre 
van WiNDScHsn) en de Contractstheorie van Phillifp Lotmab, Ueber causa 
im ROmischen Recht, München 1875, blz. 86 vlg. 

9) PsBNiCB, Labeo III blz.220; von Matb t. a. p., blz. 380; v. Koschembahb- 
Lyskowski, t.a.p., blz. 106, 57, 139. 

^) Zoo yermeldden de Instituten van Gaiub btj het mutuum de con- 
dictie nog niet als contracts-actie, cf. Gaius Inst. III § 90, Inst. Justiniani 
pr. III 14. 

ö) Pbbnice, Labeo III blz. 236. 
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dan volgens von Matr en Pflügbr op terugvordering, hetzij 
volgens Pernicb en von Koschembahr-Lyskowski op herstel 
eener onrechtmatige verrijking. ZiJ ontwikkelt zich in het 
zakenrecht — by eigendomsoverdracht — , niet in het overeen- 
komstenrecht. Wel eigenaardig is daarby, dat zjj, zelve stricti 
juris en van formeelen aard, diende tot correctief der oudtijds 
insgelqks formeele gronden van vermogensvermeerdering i). 

De bovenvermelde schrijvers trachten dit kenmerk, te ver- 
duideiyken door het objectieve recht tot gemeenschappelyken 
bodem aan te w|jzen. Verduidelijking kunnen wq hierin kwalijk 
zien. ledere vordering ontspruit uit het objectieve recht ; slechts 
is het de vraag, of het objectieve recht uit de wilsovereen- 
stemming van partyen, dan wel uit eene eenzijdige en daarom 
steeds min of meer formeele rechtshandeling, of ook uit een toe- 
stand, een vorderingsrecht doet geboren worden. 

Vervolgens wordt door die schrijvers met klem betoogd, dat 
het objectieve recht zelf de voorwaarden stelt, onafhankelijk 
van afspraak of bedoeling van partyen : Al treedt de condictio 
ook wel op ter gelegenheid eener overeenkomst, dan is het tot 
opvordering van het gepraesteerde op grond nu eens van eene 
wanpraestatie, die ligt buiten het gebied der gewone wan- 
praestaties, dan weder van algeheele ongeldigheid der overeen- 
komst wegens excommercialiteit, nietbestaan der verkochte zaak, 
of stryd met de wet, etc. '). De condictio zou dan gelyksoortig 
zyn aan de actiones doli en quod metus causa '). Er is o. i. 
echter dit groote onderscheid tusschen eene a^ bonae fidei uit 
eene consensueel contract en de condictio, dat de eerste strekt 
om de bedoeUng van partyen, zooals deze kenbaar is, of door 
wetgever en rechter, overwegende het wederzijdsche belang, 
aanwezig wordt verondersteld, zoo na mogelyk te verwezelyken, 
terwyl de laatste, als terugvorderlngs-actie alleen de schade van 



1) V. Ma YB, t. a. p. blz. 344/5; v. Kosghshbahb-Lyskowski, t a. p. blz. 34. 

2) V. Ma YB, t. a.p. blz. 346,7, 356; cf. Mr. Coionck Libfsting, t.a.p. 
blz. 41. 

8) V. Ma YB, t. a. p. blz. 328. 
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eischer heeft te vergoeden, als verrykings-actie uitsluitend eischers 
belang heeft te dienen, voorzoover de gedaagde is verrykt^). 

Echter neemt in het Rom. Recht de beteekenis van de 
wilsbepaling geleidelük toe, zich baanbrekend door het formalisme, 
niet met terzü destelling dezer rechtshandelingen, maar door 
ook de niet-verwezeniyking der bedoeling van partijen mede 
als voorwaarde te erkennen voor het doen ontstaan eener 
vordering tot teruggave of herstel. Dit subjectieve element 
speelt eene rol by de vorming der condictio indebiti*), wordt 
overwegend by de uitbeelding der condictio causa data causa 
non secuta'); het brengt von Kosohembahb er toe by zjjne 
indeeling van de onrechtmatigheid der vermogensvermeerdering 
twee hoofdrubrieken aan afspraak en doel der partyen te 
wyden*). Het subjectieve element voert zelfs klassieke juristen 
tot constructies^ waarbij de condictio gegrond wordt uitsluitend 
op de onderlinge handeling van partyen — aldus de zoogen. 
negotién-theorie van Julianus*) — , mkar met dat al wordt 
thans nog de blyvende grondslag gevonden in eene door den 
wetgever vooropgezette billykheidso verweging, of, zooalsPKBNiCE, 
VON Mayr en von Koschembahb-Lyskowski het eenstemmig 
uitdrukken : in het objectieve recht •). 

Aldus dient de condictio om aan de objectieve billijkheid 



^) y. Kosghembahb-Lyskowski, t.a. p. blz. 139. 

2) Pebnicb, Labeo III, blz. 258. 

3) Pebnicb, Labeo III, blz. 259/60. 

4) III § 8: Unrechtm&szig ist die yermögensvermehrung welche einer 
Abrede widerspricht 

III § 10: Unrechtm^zig ist die Vermögensvermehning welche zu 
einem bestimmten Zweck erfolgt ist, sofern dieser Zweck nicht erreièht 
wird. 

6) Pebnicb, Labeo UI, blz. 245; von Mayb, t a. p. blz. 174 vlg.; von 
Koschbmbahb-Lyskowski, t.a.p. blz. 22, 86, 56, 66, 79, 102, 137. 

^ Pernice, Labeo III, blz. 288; von M AYB,ta.p. blz. 845: Die condictio scheint 
demnach allerdings in jeder ihrer Formen aus einem Thatbestande zu ont- 
springen, der sie als die Rückforderungsklage solcher Leistungen erscheinen 
l&sst. die in Ërfüllung eines aus Gründen des objektiven Bechtes anfecht- 
baren oder nichtigen Q-escbUfbes erfolgt sind.— von Koschembahb-Ltskowski, 
t.a.p. blz. 59, 67, 183. 
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recht te doen wedervaren tegenover de formeele werking der 
oude rechtshandelingen, oorspronkelijk in naam van de alge- 
meene verkeeratrouw — bona fides —, later meer by zonderlijk 
uithoofde der bedoeling van den gever alleen, daarna op grond 
van eene afspraak of de bedoeling van partyen. Tegelykertfjd 
doet deze vermeerdering van invloed, aan de wilsovereen- 
stemming van partijen toegekend, de consensueele rechts- 
handelingen, n. 1. de contracten, haar gebied uitbreiden. 
Begrijpelijkerwijze ontstaat daaruit een samentreffen vancondictio 
met contracts-actie ^), waarbij ^^ opzichte van culpa en periculum 
blijkt, dat elk der beide vorderingen aan bijzondere regels 
gehoorzaamt *). 

Voornamelijk dwingt echter de c^ causa data causa non 
secuta tot samenvloeiing dezer vorderingen en harer rechts- 
gevolgen. De donatie ob causam wijzigt zich onder het veld- 
winnen der beteekenis van de begeleidende afspraak tot een 
innominaat contract *). Met deze ontwikkeling worden ook 
de regelen der contractueele culpa-leer ónder of reeds vóór 
JusTiNiANUs op deze condictio toepasselijk verklaard. 

Eerst de Instituten van Jüstinianus stellen het contracten- 
systeem dusdanig op den voorgrond, dat zij de condictio indebiti 
onderbrengen in eene nieuw-geschapen rubriek, die haren naam 
ontleent aan de gelijkenis der behandelde verbintenissen met die, 
welke voortkomen uit een contract : quasi ex contractu *). En in 
overeenstemming^ daarmede hebben de compilatoren eene ver- 
menging van contracts-actie met de condictio teweeg gebracht '), 
welke niet het minst heeft bygedragen tot verzwaring van het 
onderzoek naar den aard der laatste. 



1) Ulp. 1. 11 § 6 D. 19, 1: v. Mayr. t.a. p. blz. 313. v. Koschbmbahb- 
Lyskowski, t a. p. blz. 132. — Ulp. 1. 2 D. 12, 7: v. Mayr, t. a. p. blz. 545, 347. 
y. KoschbhbahbLyskowski, blz. 134. 

^ Pebnice Labeo III, blz. 302, 307. v. Eoschembahr-Lyskowski 
t. a. p. blz. 181. 

3) V. Koschembahr-Ly8Kowski, blz. 189, 196, 201. 

<) Pbrnice, Labeo III, blz. 219. 

5) Pkrnicb, Labeo UI, blz. 302. 
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Maar niet alleen is de condictio in hare rechtswerking gel^k 
gesteld met de contracts-actie, ook dringt deze laatste baar terug 
met het groeien van het terrein der causale rechtshandeling ^). 

De boven geschetste en gedocumenteerde historische ontwik- 
keling der condictio is een bew^s voor de juistheid dercausa- 
stelling van Stamps. De condictio doet haar intrede als 
rechtsmiddel om de straffe consequenties van formalistische 
rechtshandelingen bü eigendomsoverdracht overeen te brengen 
met billykheid of verkeerstrouw. Oudtyds is deze nog slechts 
beleedigd door gebreken, liggende aan de oppervlakte der rechts- 
handeling, als zoodanig meer objectiefofliever van publieke orde, 
omstandigheden, die ook leidden tot de actiones doli en quod 
metus causa. Later wordt gevoeld, dat ook afwijking van de 
wederkeerig gekende bedoeling van partijen omtrent dieper 
gelegen onderdeelen der gewilde rechtsverandering strydt met 
billükheid en goede trouw, en wordt ook in déze gevallen 
de condictio geboren. Stampe omschryft dit aldus '): „Rechtliche 
„Bedeutung hat in den Rechtsordnungen nur der dem Gegner 
„geauszerte und von ihm (wenn auch stillschweigend) konsentierte 
„oder aus sonstigen Gründen zu respectierende (z. B. testamen- 
„tarische Erbeinsetzung, Auslobung) Qüterschiebungswille, also 
„nur die Parteifeststellung über die Qüterschiebung, erhalten. 
9 Deren Berücksichtigung ist rechtspolitisch verstSLndlich und in 
„Zeiten sterker entwickelten Oeschaftsverkehrs auch unbedingt 
„erforderlich, und aie istszt sich denn auch in den rechtssatz- 
„massigenAusgestattungaller Rechtsordnungen verfolgen.Fürdas 
„Röm. R. ergibt sie sich besonders einleuchtend aus dem Rechts- 
„satzen über die Voraussetzungen der Kondiktionen ; immer wird 
,,dort erfordert, dasz diese Parteifeststellung fehlt (cond. sine causa) 
„oder gegen das Gesetzverstöszt (cond. obturpemresp.injustam 
„causam) oder ihr Ziel wegen besonderer Gestal tung der Sachlage 
„nicht erreichen kann (cond. ob causam datorum, cond. indebiti)". 



1) Pbrnicb, Labeo III, blz. 217, 2316. 

2) Stahpe, Causa und abstrakte Geschafte, blz. 392. 
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De zelfstandigheid der formeele rechtshandelingen wordt 
daardoor beperkt: „Deshalb ^} stellt die unter diesem Druck 
„emsetzende Rechtsentwickelung der Parteifeststellung über die 
„OQterschiebung die rechtspoUtische Aufgabe, die bisherige Selb- 
„standigkeit der Formalgeschafte wenlgstens in derRichtung 
„zu beseitigen, dass sie 

„nnr bei wirklichem Zustandegekommensein einer solchen 
„ Parteifeststellung ; 

„nur dann ferner, wenn die gewollte Güterschiebung rechtlich 
„erlaubt schien; 

„auch nur dann, wenn die Sachlage sich der Parteifeststellung 
„entsprechend gestaltet, insbesondere die Gegenpartei ihren 
^Leistungen nachkommt; 

„nur dann endlich, wenn nicht die Gegenpartei etwa schon 
„ander weit wegen ihrer Ansprüche befriedigt ist; 

„eine definitive Rechtswirkung entfalten können*'. 

Zoo wordt de „datio", by welke doorgaans uitsluitend de 
condictio optreedt, gebonden: aan het tot stand komen eener 
wilsovereenstemming tusschen partyen, aan regelen van recht 
en zedelykheid, aan de bedoeling van partyen. De „datio'\ 
voorheen zelfstandige rechtshandeling, boet hare zelfstandigheid 
in, wordt bykomstige rechtshandeling (Hülfsgeschaft)" '). 

In dit licht gezien wordt ook het bovenaangeduide geschil- 
punt tusschen von Mayr en von Eosohembahr-Lyskowski 
belangrijk verhelderd. Tegenover von Matb, die den grondslag 
der condictio zoekt in de gebrekkigheid of ongeldigheid der 
rechtshandeling, en die elders spreekt van eene eigenlijk ongeldige 
rechtshandeling, stelt von Eoschembahr, dat de rechtsgrond 
der vermogensvermeerdering onaangetast blyft, maar dat de 
condictio zich richt tegen de vermogensvermeerdering zelve. 
Volgens Stampe's opvatting is nu de constructie deze, dat de 
rechtsgrond, (de datio, de formeele rechtshandeling) zelve 



1) Stampe, Causa und abstrakte Gesch&fte, blz. 394. 

2) Zie Stamps, Causa-problem, blz. 35, cf. Debnbubq, Pand. II, § 138, A 2P. 
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niet wordt vernietigd — in zooverre krygt v. Koschbmbahr- 
Ltskowski geljjk — , maar dat hü van z^ne zelfstandigheid, 
wordt beroofd. In betrekking tot de beoogde vermogens- 
verandering (de causa) is het e£fect der datio onrechtmatig. 
Deze laatste wordt niet vernietigd^ want dan zoude de 
rei-vindicatio moeten worden gehanteerd, maar slechts wordt 
hare rechtskracht verzwakt, doordat de geldigheid van haar 
rechtsgevolg afhankeljjk wordt van eene wilsovereenstemming 
in die mate, dat uit disharmonie tusschen gevolg der datio 
en de causa eene pei-soonlüke vordering ontstaat tot herstel 
der te weeg gebrachte rechtsverandering, waardoor indirect 
mede de datio van hare rechtskracht wordt beroofd, — oneigenlyk 
gezegd — wordt vernietigd. 

De vermogensvermeerdering is onrechtmatig volgens v. 
Kosohembahr-Lyskowski, omdat zy strydt met de bona fldes. 
Wat hieronder al zoo valt, wordt ingedeeld in 8 groepen, van 
welke de voornaamste, de 5« en 7% duiden op een stryd met 
de wederkeerig gekende bedoeling van partyen. Deze laatste is 
de causa van Stampe. In dit stadium is z|j de beweeggrond 
der formeele rechtshandelingen ^), in welke hoedanigheid zü nog 
slechts beperkten invloed op den inhoud dier rechtshandelingen 
kan uitoefenen ; immers zy beslist slechts over het al of niet 
van kracht zyn van dien inhoud zonder wijzigend te kunnen 
optreden. Hare werking is nog negatief*). 

Een geheel andere rol speelt de wilsovereenstemming in het 
jus gentium. Hier kan zij onmiddellyk de gewenschte rechts- 
verandering doen ontstaan en de wqze van afwikkeling der 
rechtshandeling bepalen. De formeele rechtshandelingen staan 
haar slechts als hulp-instituten ter zijde en worden ook wat 
haren inhoud betreft door de causa bepaald. Was de laatste 
voorheen onzelfstandige beweeggrond (Geschaftsgrund), thans 
is zy '.Hlfatandig rechtsinstituut (Qrundgeschaft) *). 



1) Stampe, Causa und abstrakte Geschafte, blz. 397: Geschaftsgrund 
anderer Rechtsgesch&fte. 

') Stahpb, t.a.p., blz. 393/4. ») Stampk, t.a.p., blz. 897. 
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Het boven geschetste ^) terugwtjken der condictio yoor de 
contracts-actie is derhalve logisch-historisch verklaarbaar als 
noodwendig gevolg van het veldwinnen der materieele op de 
formeele rechtshandelingen, waarbq ook dezer correctief, de 
Gondictie, het veld ruimt. De rechtssystemen, in welke de 
consensus de voornaamste bron is geworden der verbintenis, 
kennen de condictio dan ook alleen nog als ex-contractueele 
rechtsvordering *). 

De formeele rechtshandelingen worden van hare zelfstandigheid 
beroofd. Dit proces is in het ons bekende Rom. Recht niet ten 
einde toe afgespeeld. Vandaar eene menigte tegenstrijdigheden, 
voor zooverre zy dagteekenen uit verschillende tydperken van deze 
verwording. Inzicht hiervan kan o. m. verklaren het ondervinden 
van moeilijkheden b;j de constructie der traditio en Aer stipulatio. 

Traditie en stipulatie staan beide in dienst eener causa. De 
traditio is hulpinstituut, voor zoover zy strekt om door eigen- 
domsoverdracht te voldoen aan eene verplichting. Zy geschiedt 
dan solvendi causa. Zy behoort tot de zakelyke bykomstige- of 
hulp-rechtshandelingen, die bykans alle dienen de nakoming 
eener verbintenis uit overeenkomst *) uit te voeren, terwyl 
de persoonlyke bykomstige handelingen, waaronder de stipulatie, 
meer ten doel hebben de nakoming te verzekeren, nader vast 
te stellen of te wijzigen *). 

By het leerstuk der traditio heerscht een opmerkelyke stryd 
over den graad van afhankelijkheid, waarin dit hulpinstituut 
staat tot hare causa. Is deze van dien aard, dat bij een bepaald 



1) blz. 43. 

2) Zie Mr. C. J. Pekelhabing, Terugvordering van vermogensvermeer- 
dering zonder oorzaak naar Nederlandsch Recht, A. P. Utrecht 1897, 
omtrent de verrek ingsvordering bU Huoo de Gboot blz. 26, Domat blz. 
32, Pruissisch Landrecht blz 69. Saksisch B. W. blz. 72, B. G. B. blz. 75, 
Zwitsersch Verb. K. blz. 88. Men gedenke de cond. indebitl in den Code 
Napoleon en de daarvan afgeleide wetgevingen. 

3) RüMBLiN, t. a. p., blz. 220. «) RümsLiN, t. a. p., blz. 232. 
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gebrek in deze causa — bü een zoogen. titulus putativus — de 
eigendom desalniettemin overgaat (waarna evenwel de condictie 
kan worden ingesteld, zoo de bepaalde vereiscbten daarvoor 
aanwezig zjjn), of is in dat geval de eigendomsovergang zelve 
gebrekkig, zoodat het overgedragene kan worden gerei-vindiceerd? 

Deze str^d wordt vastgeknoopt aan twee beruchte, niet tot 
overeenstenmiing te brengen, Pandektenplaatsen, resp. van 
JüUANüs en Ulpianüs ^). 

De twee daaraan ontleende opvattingen worden als volgt 
weergegeven : 

a. De eigendom gaat over door feitelyke levering, gepaard 
aan den wil, gericht op eigendomsoverdracht. 

Julianus, 1. 36 D. 41.1: 

Cum in corpus quidem, quod traditur, consentiamus in causis 
vero dissentiamus: non animadverto, cur inefficax sit traditie. 
Yeluti si ego eredam, me ex testamento tibi obligatum esse, 
ut fundum tradam, tu existimes ex stipulatu tibi eum deberi. 
Nam etsi pecuniam numeii^tam tibi tradam donandi gratia, 
tu eam quasi creditam accipias: constat proprietatem ad te 
transire; nee impedimento esse, quod circa cati^am dandi atque 
acciplendi dissenserimus. 

b. De eigendom gaat over door feitelüke levering, voort- 
vloeiende uit eenen rechtsgeldigen titel, overeenkomst of andere 
bron van verbintenis. 

Ulpianus 1. 18 D. 12.1: 

Si ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi 
mutuam accipias: Julianus scribit, donationem non esse. Sed 
an mutua sit videndum. Et puto nee mutuum esse : magisque 
nummoa accipientia non fieri^ cum aiia opinione acceperit. 

Ulpianus eischt eene op wilsovereenstemming steunende 

I) Y. SAYiaMY, System. IV, blz. 168, geeft te dezer plaatse geene oplossing. 
BfiHB, t.a.p. §4, noot 2; Windschkid II,§172,nootifi;VANGKEOwI,§811, 
noot ^, idem. Dernbubg, Pand. I, § 213, noot ^, zie oplossing infra blz. 62, 
noot K y. Bemmblbn geeft eene onvoldoende verklaring, v. Koschkmbahb- 
Lyskowski, t. a. p. blz. 30, noot s. Zie uitvoerige behandeling dezer kwestie 
met betrekking tot ons recht by Mr. C. J. Pekelharing, t. a. p. blz. 114—127. 
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speciale rechtshandeling, eene overeenkomst, waaruit de eigen- 
domsovergang voortspruit, waartegenover Julianus tevreden is, 
zoo de gever slechts den wil heeft eigendom over te dragen, 
de ontvanger eigendom te ontvangen, al heerscht omtrent de 
economisch-rechterlyke figuur van dien overgang ook gééne 
wilsovereenstemming. — 

Ongetwijfeld is de opvatting van Julianus de oudste. Behalve 
uit het geboorte-verschil der beide juristen volgt dit uit de 
historische ontwikkeling der levering. De mancipatio en de in 
jure cessio, die later voor de traditie plaats maakten, waren 
beide formeele rechtsinstituten ^). Z^ behoorden tot de oudste 
rechtshandeUngen, daar toch het Rom. Recht zich ontwikkeld 
heeft uit de regeUng van het eigendomsrecht. De bedoeling 
van partyen ontbeert eiken invloed op het gevolg dezer rechts- 
handelingen. Wel duidt de formule der mancipatio: „Huncego 
hominem ex jure Quiritium meum esse ajo, isque mïhi emptus 
est hoc aere aeneaque übra"^ reeds op eene obUgatoire ver- 
houding, maar iedere eigendomsoverdracht — dus ook uit 
eendere bron dan koop — vond plaats door dezen versteenden 
vorm. De formule der jongere in jure cessio: „Hunc ego hominem 
ex jure Quiritium meum esse ajo" •) mist zulk eene verwyzing 
naar eenige speciale overeenkomst. De traditio nu wordt niet 
als op dit punt principieel van hare voorgangers verschillend 
door Gaius, Inst. II. § 19 vlg. ingeluid. De oudste bronnen- 
plaats eischt bjj de feitelijke overgifbe alléén nog eene voluntas 
domini volentis rem suam in abum transfeiTe ^). 

Ten slotte diene als zwaarwichtigst argument voor de prioriteit 
van Julianus' leer, dat het instituut der condictio steunt op 
een eigendomsovergang, welke niettegenstaande een gebrekkigen 



1) DBENBuao, Pand. I, § 97. 2) q^ius inst I § 119. 

8) Gaius Inst. n § 24. 

4) Gaius 1. 9 §3 D. 41.1, overgenomen in Just. Inst. Il 1.40. Dit aan- 
toonen van de voluntas is niet een nieuw vereischte, immers b\j mancipatio 
en in jure cessio blQkt zf] uit de gebruikte formeele woorden, y. Sayiont, 
Oblig, II, § 38 blz. 260. 

4 
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titel toch rechtsgeldig is ^). Ware by onverschuldigde betaling, 
by overdracht sine causa, de eigendom niet overgegaan, dan 
behoorde de rei-vindicatio en niet de cóndictio herstel te brengen. 
Want waarop men de cóndictio tot nu toe ook moge hebben 
gegrondvest, aan de uitspraak van Gaiüs IV § § 4.5, dat de 
cóndictio eene persoonlijke vordering is, die — behalve in 
geval van furtum — het gebied der zakelyke rechtsvorderingen 
niet betreedt, is nog niet getornd. 

Deze „voluntas domini volentis rem suam in alium trans- 
ferre" verschilt evenzeer van de beweeggronden, die partyen 
tot het veroorzaken der vermogensverandering leidden, als de 
levering zich onderscheidt van de fundamenteele rechtshandeling, 
waaraan zy uitvoering geeft. De eigendomsovergang is in dit 
stadium niet slechts onafhankelyk van de verwezenlyking van 
der partyen veronderstellingen, maar ook van het bestaan zelf 
eener causa, d.i. overeenkomst of andere rechtshandeling, waar- 
uit de verbintenis tot overdracht voortspruit. Lydt deze con- 
stitueerende wilsverklaring aan laetale gebreken, als dwaling, 
stryd met wet, openbare orde en goede zeden, etc., de eigen- 
dom gaat desalniettemin over; slechts met de condicties kan 
herstel worden verkregen *). 

Wordt het in deze oudste plaatsen voorgesteld, alsof de wil 
van den overdrager voldoet tot vestiging van het eigendoms- 
recht by den ontvanger*), later wordt verlangd de verklaring 
van den wil om te ontvangen by den verkryger *). Aldus ont- 
staat eene wilsovereenstemming bekend als dinglicherVertrag •). 

1) Zie B&HB, Anerkennung als Verpflichtungsgrund, § 4. 

2) Als uitzondering wordt steeds yermeld de strtjd met bet scbenkings- 
verbod, 1. 3 § 10 D. 2, 41; 1. «6 § 18, 1. 86 eed. v. Savigny, Syst IV, § 163o. 
Maar deze plaatsen dateeren uit eene veel latere periode, toen het causaal- 
Terbancl reeds hier en daar was gelegd. Stamps, Causa-problem, blz. 35. 

8) WiNDSCHBm, § 171, noot » in fine. 

*) Javolbnus 1. 55 D. 44, 7. 

5) Y. Saviöny, Oblig. Il, S 78»., Syst. Hl, % 140, blz. 313. - Windschbid, 
§ 171, noot^: „Eigenthumsübertragungs-yertrag". Dernbubg]^ §218, noot ^ 
GouDSMiT I, § 53^, geeft niet een hoUandschen naam. y. BBM]nELBN,t.a.p. 
blz. 97: oyereenkomst van oyerdracht 
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Toch kan men in dit stadium de traditio nog abstract noemen. 
De overeenstemmende, op eigendomsovergang gerichte, wil der 
partyen moet wel aanwezig z|jn, maar de wilsovereenstemming 
aangaande de gehééle vermogensverandering, de causa, mist 
nog rechtsgeldigheid. De condicbio, die mogel^k kan ingrepen, 
is dan wel in staat een niet-gewild gevolg te vergdelen, maar 
niet om in overeenstemming met de werkelyke causa ook wyzi- 
ging aan te brengen. 

Dat ten bewjjze der aanwezigheid eener overeenstenmiing 
van wilsverklaringen, op eigendomsovergang gericht, in de bronnen 
vaak O de b\j zondere titel wordt aangeduid, weerlegt onze opvat- 
ting niet. In den titel ligt doorgaans de voluntas opgesloten ^). 

Maar deze onafbankelykheid van de causa kan zich niet 
handhaven. Zü houdt op langer noodwendig te zyn. Partyen 
kunnen voorbehouden, dat de eigendom niet overgaat, dan nadat 
de overeenkomst, welke de levering tot gevolg heeft, rechtsgeldig 
is geworden. De abstractie der traditio wordt willekeurig'). 
Gaat de causa aan de traditio vooraf, dan is deze doorgaans 
abstract; in het tegenovergestelde geval zal de rechtsgeldigheid 
van den eigendomsovergang volgens de bedoeling van partyen 
moeten worden verbonden aan de realisatie van een uitdruk- 
kelijk of stilzwygend voorbehoud *). 



1) Zie voorbeelden op blz. 53, infra. 

2) V. Savigny, Oblig. Il, blz. 259. Bahr, t. a. p. § 4. 

Y. fisMMELEN, t a. p. blz. 97 : De Romeinsche juristen hebben nimmer 
het blijken van eene speciale causa geöischt, nimmer het onvoldoende 
eener overeenkomst van overdracht zonder meer uitgesproken. 

^ Dbbnburq I, §§ 95, 213. Daarentegen biyft Windschbii), § 172, 16a, 
de traditio steeds beschouwen als Formalakt: Der Wille als solcher erzeugl 
rechtliche Wirkung, nicht der Wille in Verbindung mit seinem Bestimmungs* 
grund .... Dies ist die herrschende Meinung .... Doch wird auch das 
Gegentheil behauptet. — 

^) Bahb, t. a. p. § 4 : Es geschieht dies dadurch, dasz der Thatbestand 
des Rechtsgrundes, statt als causa zu dienen, zur Bedingung der Eigenthums- 
übertragung erhoben wird. Dies bedarf aber bei der Tradition in der 
Kegel einen ausdrücklichen Vorbehalt. — DERMBusa I, § 213, noot ^. 
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Deze stapsgewijze overgang van abstractie tot causeering is 
te verklaren uit de ontwikkeling der eischen van het economisch 
verkeer, waaraan zich een vry ontvouwend recht voortdurend 
aanpast. Het eindpunt dier causeering werd zeker wel bereikt 
in de nietigverklaring van eigendomsovergang wegens strijd 
met het schenkingsverbod tusschen echtgenooten. 

Uit dezen voortschrijdenden ontwikkelingsgang is nu mogelijk 
te verklaren de boven geciteerde 1. 18 D. 12. 1, in welke Ulpianüs 
eigendomsovergang ontzegt, waar nog Julianus 1. 86 D. 41. 1 
in eene zelfde casuspositie dien overgang een voldongen feit 
acht. Tegenover de abstractie van den laatste: „constat pro- 
prietatem ad te transire nee impedimento esse, quod circa 
causam dandi atque accipiendi dissenserimus", eischt Ulpianüs 
aan de vermoedeiyke bedoeling van partyen, zooals deze blykt 
uit beide wilsverklaringen, de beslissende stem te laten: „puto 
nummos accipientis non fleri, cum alia opinione acceperit". 

Het is derhalve onnoodigmet Dernbürg^) in de uitspraak van 
Ulpianüs eene uitzondering te zien op den regel van Julianus, 
wegens een openlyk verklaarden dissensus; immers ook by 
dezen dissensus in de causa bleef beider wil gericht op eigen- 
domsovergang. In plaats van eéne uitzondering te construeeren, 
waarvan, dan nog alleen in deze plaats zou moeten blyken, 
kunnen wy aannemen, dat de steeds duidelyker gevoelde 
behoeft aan causaal verband tusschen het eigenlyke negotium 
en het dientengevolge door middel van een hulpinstituut, als 
de levering, tot stand gebrachte rechtsgevolg, Ulpianüs het 
oude pad heeft doen verlaten ^). 

Laat ons thans aan de hand der traditie nagaan, of Stampers 
opvatting, als zoude de causa zyn de fundamenteele rechts- 
handeling, voorzoover daartegenover gesteld wordt eene by- 
komstige- of hulp-rechtshandeling, steun vindt in de uitspmken 



^) Beitrag zur Lehre von der Justa Causa. Archiv f. d. civil. Praxis, 
Bd. 40, blz. 17/8. 

2) Deze verklaring bedoelt waarscbtjnltjk Stamps, Causa-Problem blz. 36. 
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der Romeinsche juristen. De broDnen onderscheiden den animus 
transferendi dominii, waarvan Gaius 1. 9 § 3 D. 41, 1 (Inst. 
§ 40, 2, 1) gewaagt, van de causa, die voorkomt b^ Gaius 
§ 5 eod.; Gaius Inst. II, § 20; Ulp- Regul. Fragm. XIX, 7; 
Paulus 1. 31 D. 41, 1; Jul. 1. 36 eod.; Javolenus 1. 54 D. 
44, 7, alwaar onder causa wordt bedoeld: emptio venditio^), 
donatio ^j, testamentum ^, stipulatie '), creditum of mutuum % 

Bij eraptio venditio, testamentum en stipulatie is telkens 
aanwezig eene rechtshandeling, waaruit de verbintenis tot 
levering oorsprong neemt. De levering doet die verplichting 
door solutio te niet gaan : de traditie geschiedt solvendi causa. 
Is nu ook bü donatio en creditum aanwezig eene „causa prae- 
cedens propter quam traditie sequetur", welke volgens Paulus 
1. 81 D. 41, 1 schünbaar vereischt is om eigendom te doen 
overgaan ? 

VoN Saviöny, die — schoon een anderen weg gaande — 
bevindt, dat de causa niet eene obligatie z^n kan ^), wordt tot 
deze — m.i. juiste voorzoover negatieve — conclusie geleid 
voornamelijk door deze overweging, dat traditie ook zónder 
verbintenis plaats vindt, ten bewijze waarvan hy noemt: 
aalmoes aan den bedelaar, overgifte van een mutuum, waaraan 
een rechtsgeldig ^^Yorvertrag'' niet is voorafgegaan % In deze 
gevallen geschiedt dan de traditie niet solvendi, maar donandi 
en credendj gratie, waarvan 1. 36 D. 41, 1 gewaagt ^). 

Nu sedert v. Savigny deze onderscheiding zoo vaak^ wordt 
aangevoerd, is het zaak hare deugdelykheid te onderzoeken. 
Daartoe worde deze vraag gesteld: Geschiedt waarljjk eene 
overdracht hetzy solvendi, hetzy credendi, hetzij donandi gratie ; 



1) Gaius Insrt. U § 20; Gaius 1. 9 § 5 D. 41.1; Paul. 1. 31 eod.; Jav. 
1. 55 D. 44.7. 

2) Gaius Inst. H § 20; Jul. 1. 36 D. 41.1; Jav. 1. 56 D. 44.7. 

3) Jul. 1. 36 D. 41.1. *) Obligationen n, blz. 256. 
5) Zie ook V. Savigny, Syst. III, § 140, blz. 313. 

«) Zie ook V. Saviqny, Syst. IV § 161, blz. 159. 

') BaHB, t.a.p. §§ 9, 10, 11. 
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s 

of kan niet veeleer door traditie credendi et donandi causa tevens 
de solutio eener verbintenis plaats vinden?^) 

Wat de aalmoes betreft, zoo willen wy ons hier niet ver- 
diepen in een onderzoek naar het wezen der schenking in de 
ruimste beteekenis. Maar als v. Savigny de gift van hand tot 
hand rangschikt onder de overeenkomsten*), dan dient hy ook 
aan te nemen het ontstaan eener leveiingsvei-piichting uit 
wilsovereenstemming tijdens de overgifte, welke verbintenis 
door eene tegelüktydige betaUng te niet gaat '). Deze constructie 
is evenmin gewrongen, als het doen samenvallen hij het werpen 
van een geldstuk in een automaat van het ontstaan eener over- 
eenkomst door aanname van aanbod met het tenietgaan der uit 
die overeenkomst gesproten verbintenis door gelijktydige betaling. 

Dat bij traditie credendi causa aan betaling eener vooraf- 
gaande rechtsgeldige verbintenis (uit causa praecedens) niet kan 
worden gedacht, moet voor het Romeinsche Recht, dat aan 
een vormloos „Vorvertrag" in deze geen rechtskracht gaf, 
wel worden aangenomen. En zoo dus onder traditie solvendi 
causa uitsluitend moet worden verstaan betaling eener rechtens 
afdwingbare verbintenis, is hieronder de traditie credendi causa 
niet te rangschikken. Deze laatste overdracht is toch eene 
fiindamenteele rechtshandeling en als zoodanig van anderen 
aard dan de traditie solvendi causa, welke steeds is eene onzelf- 
standige bykomstige rechtshandeling in dienst van een ver- 
bintenisscheppend instituut, eventueel een credere of denare *). 

Echter wordt by voortschrydende ontwikkeling in hetreëele 



1) RüHSLiN, t a. p. blz. 210, 222. Men onderscheide de beteekenis van 
ccuua in caMa traditionis en traditie solvendi etc. caiMo. De eerste, sub- 
jectief, duidt aan de ontstaansbron der verplichting tot levering; de laatste 
uitdrukking geeft een qualificatie van doel of inhoud der traditio. 

2) Syst. IV, § 160, blz. 145. 

8) Aldus ook RüMELiN, t. a. p. blz. 221/2. Daarentegen meent Windsoheid, 
§ 871, noot 25^ dat by handgift van eene causa praecedens geen sprake 
kan ztjn, weshalve hy voor eigendomsovergang? aanwezigheid van den 
animus voldoende oordeelt. Maar al is de causa niet praecedens, dan diende 
nog onderzocht, of zQ niet in de traditio zelve verscholen ligt. 

*) Stampe, Causa-Problem, blz. 39. 
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en eveneens in het innominaat conti-act gevoeld als element zoo 
niet als grondslag : de wilsovereenstemming ^). De overgifte, die 
aan deze wilsovereenstemming bindende kracht geeft, kan uit 
het negotium worden losgewikkeld en als constitutieve bykom- 
stige rechtshandeling aan de eigenlyke causa, de wilsovereen- 
stemming, worden tegenovergesteld ^). Dan is deze constitu- 
tieve rechtshandeling geljjktüdig aanwezig met het ontstaan 
der causa en, voldoende aan eene eerste verplichting, uit die 
wilsovereenstemming voortspruitende, tevens als eene solutio 
te beschouwen. De traditie credendi causa, opgevat als consti- 
tutieve hulprechtshandeling, is dan wel van een zelfden onzelf- 
standigen aard als de loutere traditio solvendi causa, maar toch 
weder van deze onderscheiden, in zooverre als de laatste geheel 
in dienst staat vèn en hare rechtswerking ontleent èd.n de 
causa, waar de constitutieve rechtshandeling aan de causa 
iuist hare by zondere rechtswerking geeft *). 

Na de behandeling der causa b|j eigendomsoverdracht zal 
nu — overeenkomstig den ontwikkelingsgang van het Romeinsche 
Recht — de causeering in het verbintenissenrecht worden 
onderzocht. 

Het Romeinsche obligatoire overeenkomsten-stelsel*) kenmerkt 
zich door de huldiging van dezen hoofdregel: de overeenkomst ^) 



1) Ulp. I. 1 § 3 D. de pactis 2, 14 : Gonventionis verbum generale est, 
ad omnia pertinens, de quibus negotii contrahendi» transigendique causa 
conaentiunt qui inter se agunt:.... Adeo autem coQventionis nomen 
generale est, ut eleganter dicat Pedius, nullum esse conlractum, nullam 
obligationem, quae non habeat in se conventionem: sive re. sive verbis 
flat. ... Cf. ÖLP. 1. 7 § 2, eod. 

2) Zoo wordt verklaard de sch^nbare tegenstrijdigheid tusschen blz. 30 
en 39 van Stahfe's Causa-Problem. — Rümelin, t. a. p., blz. 221. 

8) Stampe, Oausa-Problem, blz. 39. 

*) Tenztj van het tegendeel bUjkt, is in de volgende bladz\jden met 
overeenkomst bedoeld : obligatoire overeenkomst, met verbintenis bedoeld : 
conventioneele verbintenis. 

*) Met overeenkomst wordt bedoeld : conventie, waarvan, als species, 
de contractus en het nudum pactum al en niet eene in rechten afdwing- 
bare verbintenis scheppen. Cf. Ulp. 1. 7 D. 2.14. 
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behoeft, ten einde eene rechtens afdwingbare verbintenis te 
kunnen voortbrengen, den vorm eener stipulatie (legitima 
conventie) ^). Of omgekeerd : de vormlooze wilsovereenstemming 
schept geene in rechten afdwingbare verbintenis. Als uitzondering 
op dezen regel hebben enkele met name genoemde overeen- 
komsten (de reêele, consensueele en innominaat-contracten) in 
den loop der tyden verbintenisscheppende kracht gekregen. 
Alle andere overeenkomsten moeten, om eene obligatie civilis 
te kunnen scheppen, worden gekleed in den vorm eener stipu- 
latie ^. De stipulatie was eene formeele rechtshandeling, welke 
aan eene tweez\jdige mondelinge formule^) het ontstaan eener 
eenzydige verbintenis tot eigendomsoverdracht verbond. De 
overeenkomsten, welke uitsluitend in den vorm eener stipulatie 
verbindende kracht kunnen erlangen, moeten derhalve kunnen 
worden opgelost in ééne of twee verbintenissen, op een 
geven gericht. 

Dit stelsel verheugt zich in voordeden, maar het heeft niet 
minder zyne nadeelen. Tot voordeel strekt, dat zoowel tydstip 
van het aangaan der overeenkomst alsmede haar inhoud ondubbel- 
zinnig vaststaan ; de solenniteit behoedt daarbjj voor overyling. 
Nadeel is, dat de eigenlijke wilsovereenstemming gevaar loopt 
niet geheel tot haar i'echt te komen. Immers wilsovereenstem- 
ming is verkregen, niet alleen als de wederzydsche afgelegde 
wilverklaringen overeenstemmen, maar eveneens als een eener- 
zijds niet-uitdrukkelyk in de wilsverklaring gelegd voorbehoud *) 
aan de andere zyde is gekend en stilzwygend als integreerend 
deel, hetzy ter aanvulling dan wel ter wijziging, der afgelegde 
verklaring is beschouwd. By eene uitlegging te goeder trouw 



1) V. Savigny, Oblig. I blz. 217; Windscheid II § 312. 

•-i) V. Saviony, t. a. p. blz. 203. L. 52 D. 45.1. 

3) Mr. CoNiNCK LiEPSTiNG, t. a. p. blz. 182. 

*) Mr. MoLTZBB, Praeadvies Juristen- Ver. 1889 blz. 157, zie boven blz. 7 
noot 2 vlg. Lkonhabd, Der Irrthum bei nichtigen Vertragen, 1882, § 10, 
blz. 205: Überhaupt sind Vertragsschlüsse, welche sich aus ausdrücklichen 
und stillschweigenden Erkl^rungen zusammensetzen, sehr haüfig. 
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komen zoowel de afgelegde als de stilzwygend-gekende wils- 
verklaringen in aanmerking; inhet begrip: formeele verbintenis, 
ligt opgesloten interpretatie stricti juris der uitdrukkelyke 
verklaring: de eigenlijke wilsovereenstemming mist invloed op 
het rechtsgevolg, voor zooverre zy niet ondubbelzinnig in de 
gebezigde formule is neergelegd ^). 

Hetgeen de keerzyde genoemd werd van het contracten*systeem, 
waarin de overheerschende contractsvorm van formeelen aard 
is^ kan echter partyen in enkele gevallen te stade komen. 
Juist het feit, dat een stipulatie-vorm onderzoek naar het 
tydstip van onstaan en de bedoeling van partyen uitsluit, kan 
somtyds formeele afsluiting doen begeeren, zelfs waar deze 
zou kunnen worden ontgaan % De formaliteit strekt dan tot 
beveiliging van een recht tegen mogelyke toekomstige bestryding. 
Ter vervulling dezer functie wordt in het Rom. Recht de 
stipulatie aangewend % 

Wy achten het noodzakelyk hier den nadruk te leggen op 
de tweeërlei functie, welke de stipulatie in het Rom. Recht ver- 
vult. Miskenning van het onderscheid heeft herhaaldelyk tot 
verwarring geleid. 

De stipulatie is van huize uit eene den partyen by de wet 
opgedrongen contractsvorm, maar zy wordt anderszyds ook vry- 
willig door partyen gekozen, waar zy te vermijden ware *). De 
formaliteit, die haar in hare eerstgenoemde functie by de ont- 
wikkeUng van het rechtsverkeer ten nadeel strekt, is in de 



^) DsBNBUBG, Das B. G. B. des Deutschen Beichs und Preuszens I, § 
131 II: Id Zeiten unentwickelten Geisteslebens berücksichtigte der unge- 
schulte Verstand des Richters einzig, was ausdrückllch erkl&i-t war. Sc in 
altem Bom und nacb altem deutschen Rechte. 

^ Als voorbeeld strekke: de wederkeerige verbintenissen uit koop, 
beide afdwingbaar by vormlooze overeenkomst, kunnen in stipulatie-vorm 
worden vastgelegd. (Zie over de vraag of de oude materieele verbintenissen 
daardoor tenietgaan v. Saviqny, Oblig. II, blz. 204). 

3) WiNDSCHEiD I, § 134; GouDSMiT I, § 122; BaHB, t.a.p. §§ 1 en 2. 

*) Aldus ook SÉPÉBiADÊs, Etude Critique sur la Theorie de la Cause, 
Tiièse, Paris 1897, blz. 40. 
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laatstgenoemde het gewenschte veiligheidsmiddel Wordt eener- 
zyds de beteekenis der formaliteit allengs opzettel\jk door ver- 
schillende verkeerseischen verzwakt, anderszyds doen ter 
verzekering van rechten nieuwe behoeften zich gevoelen, welke 
behoeften weder door toepassing van oude vormen worden 
bevredigd. 

De verbintenis uit stipulatie is formeel y de uit eene vorm- 
looze overeenkomst voortgesproten obUgatio civilis wordt bü hare 
overbrenging in den stipulatievorm formeel en tevens abstract : 
haar inhoud, te voren ontleend aan eene bona flde uitlegging 
der vormlooze overeenkomst, wordt nu geabstraheerd van de 
wilsovereenstemming en bepaald door de gestrenge uitlegging der 
gebezigde formule. In het oude Romeinsche Recht bestonden 
uitsluitend formeele verbintenissen uit stipulatie. Abstract 
kunnen formeele verbintenissen eerst genoemd worden, nadat 
willekeurige abstractie is mogelyk geworden, derhalve nadat ook 
materieele verbintenissen rechtskracht hebben ontvangen ^). 

De werkkring der stipulatie \ gebezigd ter abstraheering van 
verbintenissen, is uitvoering ontleed door BaHB in zijn baan- 
brekend werk: ^Anerkennung als Verpflichtungsgrund". 

Het rechtsverkeer heeft behoefte aan middelen, die verzekeren, 
dat den rechter de waarheid der rechtsfeiten ondubbelzinnig 
worde bygebracht *). 

.«In dem Umkreis des vor uns liegenden Qebietes bieten 
^sich hierzu zwei Mittel dar: 

,,1^ es können für die das Rechtsverhditniss begründenden 
„Thatsachen zum voraus Beweismittel beschafft werden; 

„2^. es kann dem Rechtsverhdltniss eine neue Grundlage 
„gegeben werden, welche statt der ursprünglichen processua- 
^lisch zu wirken vermag". 



1) y. Bemmelen, t a.p., blz. 102. Stampe, Causa u. abstracte Geschafte 
blz. 400. 

2) Tot gelijk doel werd tot de 8^ eeuw aangewend de litterarum 
obligatie (zie Klinomülleb, t. a. p., blz. 13); daarentegen miste het con- 
stitutum deze abstraheerende kracht B&hk, t. a p. § 90. 

3) BaHB, t. a. p. § 1. 
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Deze zekerheidsmiddelen worden meestal aangewend onder 
samenwerking beider contracteerende partyen. Zy liggen tus- 
schen vordering en vonnis in; zg zyn derhalve processueel en 
te onderscheiden van materieele zekerheidsmiddelen of waar- 
borgen (borgtocht, hypotheek en pand), welke werken op den 
weg tusschen vonnis en executie. 

Deze middelen heeten in het algemeen cautio ^). Onder dit 
begrip valt: 

„1). eine StipukUion^ als dasjenige Rechtsgeschafb, welches 
„dazu bestimmt war, den Rechtsverhaltnissen eine neue selb- 
„standige Grundlage zu geben; 

„ 2). eine Urkunde, welche als Zeugniss des Geschehenen diente ; 

„3). eine materielle Sicherstellung durch Burgen oder Pfand — 
„satis datio. 

„Den Ausgangspunkt dieses ganzen Cautionswesens aber 
„bildete die Stipulation. Auch da wo eine materielle Sicherung 
„eintrat, pflegte sie, als nachstes processualisches Sicherungs- 
^mittel, nicht leicht zu fehlen". 

Oorspronkeiyk was slechts bedoeld het geven van eenen 
ontwyfelbaar werkenden vorm; later diende de stipulatie om 
voor de materieele rechtsverhouding een surrogaat te scheppen, 
dat gemakkelyk bevqjsbaar was. 

„Sie verband sich zu diesem Zwecke mit der Urkunde^ und 
„gewann in dieser Verbindung (als Stipulationsurkunde vorzugs- 
„weise „Cautio" genannt) eine Bedeutung, kraft welcher sie 
„unmittelbar in das houtige Recht hereinragt." 

Hetgeen door Bahb hier wordt samengevat onder „cautiones" 
zyn de bovenvermelde hulp-instituten van Stampb. Het is echter 
het werk van Rümelin geweest hunne beteekenis nader te onder- 
zoeken. Deze hulprechtshandelingen treden op solvendi, inter- 
cedendi, cavendi, novandi, - misschien ook — constituendi causa; 
nooit causa credendi of donandi ^). Immers de hulprechtshandeling 
heeft nooit de vervulling zelve ten doel; zy moet slechts de 



1) Bahb, ta.p., § 2. 

2) RüMBLiN, t. a. p., blz. 218. 
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vervulling verzekeren, de invordering vergemikkelyken. De 
rechtsgrond van het obligatoire hulpinstituut is: „Sicherung, 
Erleichterung, Modification" ^). 

De stipulatie, aangewend tot dit doel, is de novatoire en 
accessoire stipulatie. 

Door novatie^) gaat de oorspronkelijke schuld te niet; de 
afgifte der belofte zou kunnen worden beschouwd als surrogaat 
voor de verschuldigde betaling. Dat de novatie alleen door eene 
formeele overeenkomst kan geschieden, ligt volgens Bahb in 
den aard der zaak : wil toch novatie de ki-acht en de beteekenis 
hebben van betaling, zoo moet hare werking even formeel en 
abstract z^n als eigendomsoverdracht '). En met betrekking 
tot de vraag, of het bestaan eener oorspronkelyke vordering 
element is voor het ontstaan der nieuwe, betoogt Bahr, wiens 
stelsel steunt op eene gelijkstelling van het promissum aan 
het solutum, dat de novandi animo gegeven verbintenis even 
onafhankelyk is van het bestaan eener oude vordering als bü 
betaling eigendom overgaat onafhankel\jk van het bestaan der 
te betalen schuld. 

Als partyen slechts de invordering eener bestaande schuld 
willen verzekeren^ kan zulks geschieden door de schepping 
van eenen formeelen rechtsband zónder delging der oude vor- 
dering*). De functie der stipulatie is dan accessoir. Liever dan 
den gebruikelijken maar inwendig-tegenstrydigen naam novatio 
cumulativa te bezigen, wil BanB hier spreken van eene ^^acces- 
soire stipulatie". *) Ook in deze gedaante is de nieuwe formeele 
verbintenis onafhankelyk van het bestaan der oude. 



1) RüMBLiN, t. a. p. blz. 281/2. 2) BteB, t a. p. § 12. 

^ GouDBMiT, die (U blz. 185') de novatie slechts vergeltjkenderwtjze 
wat betreft hare werking aan de in-solututn-datio wil gelijkstellen, verwtjst 
(II blz. 188^) naar de o. i. juiste meening van Witte: »Da8Forraalgeschafl 
ist nicht in selbstandiger Weise durch den Begriff der Novation gefordert, 
sondern nur eine Folge des Römischen Gontractssystems". 

4) B&HB, t. a. p. § 13. 

6) BaHR, t. a. p. § 13 nt 15. Mr. S. Q-. Cakes, Schuldoverneming, 
A. P. Amsterdam 1903, blz. 5, gebruikt in analoge beteekenis de termen 
bevrijdende en versterkende schuldoverneming. 
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Is het doel de invordering eener schuld te verzekeren, dan 
heeft de accessoire stipulatie dit vóór bij de novatoire, dat zy de 
mogelgkheid openlaat nog de oorspronkelflke verbintenis geldend 
te maken, waar by novatie het oude vorderingsrecht wordt 
opgegeven en de voorrechten vervallen. Vandaar, dart in de 
jurisprudentie — tenzy het tegendeel bleek — het voortbestaan 
der oude schuld werd vermoed ^). Dit werd wettelijk vast- 
gesteld door JusTiNiANüs in 1. 8-C. 8. 42: Et generaliter 
definimus voluntate solum esse, non lege novandum*): de 
rechtsregel van ons art. 1451 B. W. 

De stipulatie in hare novatoire en accessoire functie is een 
hulp-instituut ter verzekering of wyziging eener bestaande 
afdwingbare schuld: eene stipulatie debiti. Zij wordt door 
partgen opzettelyk tot dit doel aangewend. Wij hebben haar 
in aard en strekking onderscheiden van de stipulatie, welke 
den partyen dwingend wordt voorgeschreven tot het doen 
verbinden van niet-erkende overeenkomsten. Welke zijn deze? 

Van de overeenkomsten, die niet reeds vallen onder de 
contractus, zyn de schenkingsbelofte') en de borgstelling, als 
overeenkomsten om niet, de ruilbelofte, als overeenkomst onder 
bez warenden titel, geschikt om in stipulatie- vorm te worden 
gebracht*). Over de beide eersten is hier niets te zeggen; de 
laatsten verdienen nog eenigszins onze aandacht. Het innominaat- 
contract stelde tot voorwaarde een datum of factum. Aan 
eeie belofte kon het rechtsgevolg van het innominaat-contract 
dan slechts worden verbonden, als deze belofte in stipulatie- 
vorm was overgebracht. Immers het rechtsmiddel, de condictio, 
kon naast het datum ook het promissum tot voorwerp hebben. 



1) B^HB, t a. p. § 16. 

2) Zie aangaande den strijd over deze plaats Goudsmit II, blz. 191^. 
8) V. Savigny, Syst. IV, blz. 119. 

*) L. 5 pr. D. 45.1. Conventionales (stipulationes) sunt, quae ex conven- 
tione reorum fiunt, quarum totidem genei-a sunt, quot paena dixerim 
rerum contrahendarum: nam et ob ipsam verborum obligationem fiunt, et 
pendent ex negotie contracto. 
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Naast het' datum ob cauaam staat het promissum ob causam ^). 

Het is tegen den formeelen aard der stipulatie als opge- 
drongen contractsvorm, dat langzamerhand by toenemend verkoel- 
de gewichtigste bezwaren werden gevoeld. De mogelükheid van 
voorbijzien van der partijen bedoeling bjj belangryke ver keers- 
overeenkomsten beleedigde het rechtsgevoel ^. De remedie 
tegen den formeelen aard werd gevonden op twee wijzen. 

De stipulatie ob causam wees den éénen weg. Evenals het 
datum in verband werd gebracht met de causa der eigendoms- 
overdracht door de condictiön, zoo kon ook een zelfde band het 
promissum aan de causa vastknoopen. De afgegeven stipulatie 
werd beschouwd als vermogensvermeerdering voor den stipulator, 
als vermogensvermindering voor den belover; de opvatting, dat 
de afgifte als het ware eeue vermogensoverdracht is, ligt dan 
niet verre. Het promissum werd in allerlei opzichten aan het 
datum*) gel^kgesteld ; tegen indebite promissum en promissio 
sine causa werden gegeven de condictiones indebiti en sine causa 
gelijk bü indebite solutum en datio sine causa ^). Zoo kon de 
stelling worden opgeworpen, dat voor de bestaanbaarheid van 
elke stipulatie was vereischt eene jmta causa ^). Maar evenmin 
als by de traditie wordt hier het positief aanwösbareeenerjusta 
causa verlangd; bij stipulatie ob causam maakt slechts bewijs 
der niet-verwezeniyking van de door partyen bedoelde vermogens- 



1) B&HB, t. a. p. §g 14 en 15. O. i. trekt BAhb in § 15 de grens tusschen 
stipulatie debiti en stipulatie ob causam niet juist Als in ruil van eene 
overgave tot verbruikleen eene stipulatiebelofte tot teruggave wordt 
afgegeven, is deze toch eene stipulatio debiti. Immers ook zonder die 
afgave ontstaat de verbintenis tot teruggave. De stipulatie is dan slechts 
instrument om de invordering dier verbintenis te vergemakkelijken. Dat 
de stipulatio geboren wordt op het zelfde oogenblik, als de verbintenis 
ontstaat, kan haar aard niet wijzigen. 

^ Zie LoREMz voN Stbin: G^genwart und Zukunft der Rechts- und 
Staatswissenschafb Deutschlands, 1876, blz. 241 vlg. 

») BftHR, t.a.p. §§ 4,6, 9»., 24-27. Mr. Coninok Libpstino, t.a.p. blz. 
182 v]g. (jo. Mr. Naber, Themis 1892 blz. 238, noot ^ en blz. 140. 

*) BftHR, t a, p. g§ 17-19. V. Bbmiiblen, t. a. p. blz. 100, noot 3. 
Séfériadès, t.a.p. blz. 38. 

^) Mr. CoNiNCK LiBFSTiNo, t. a. p. blz. 142. 
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verandering de afgegeven belofte condiceerbaar ^). De condictio, 
die oorspronkelyk slechts de stipulatio ob causam tot voorwerp 
had, strekt nu haar gebied uit zoowel tot de gratuite afgifte 
als tot de novatoire en accessoire stipulaties. 

De tweede wyze, waarop de strengheid der formeel-bindende 
kracht der stipulatie wordt gebroken, houdt rekening met de 
contracts-natuur. Ten einde een in de gebezigde formule niet tot 
uiting gekomen voorbehoud invloed op het rechtsgevolg toe te 
kennen, werd eerst de clausuia doli ingelascht, later de exceptie 
doli den verweerden steeds toegekend ^). Tegeljjkertyd werd 
gaandeweg de starheid van vorm verzwakt *), vooral n4 en dóór 
de opkomst van het gebruik de stipulatio op schrift te stellen *). 
Reeds in Cicero's tyd moest eene oorkonde — toen reeds cautio 
genoemd — het bestaan eener stipulatio vaak bewezen % Ten 
tijde der klassieke juristen kreeg dit geschrift tevens kracht van 
volledig bewys betreffende het totstandkomen en den inhoud 
der stipulatie ^. Daarna werd niet langer gestaan op solenni- 
teit der gebezigde woorden, zooals blqkt uit de erkenning ^ 
van Keizer Leo, dat de vormloosheid der oorkonde is over- 
gebracht op de stipulatie zelve % Tenslotte wordt onder 
JüSTiNiANUS overbodig \ dat de in de oorkonde contracteerende 



1) Op de negatieve natuur wordt met nadruk gewezen door v.Savignt, 
Oblig. II blz. 268. 

^ BftHB t. a. p., § 17: Hierdurch (durch die doli clausuia) wurde die 
Stipulation factisch zu einem negotium bonae lidei, sodass alles, worüber 
man nicht wörtlich übereingekommen, im Sinne der nachgewiesenen 
Absicht der Gontrahenten supplirt werden konnte. Wc aber die bisher 
betrachteten Interpretationsmittel nicht ausreichten, da wurde endlich die 
Stipulation, welche mit dem wahren Willen des Cotrahenten in Widerspruch 
stand, durch die exceptie doli ausser Wirksamkeit gesetzt. Mr. Cominok 
LiEFsrmo t. a. p., blz. 142, 310. Stampe, Causa u. abstracte Gesch. blz. 396. 

3) WiNMCHEm n § 312 noot 2. 

^) B&HB t. a. p. § 38. Mr. Coninck Liefsting t. a. p., blz. 268. 

^) B&HB t. a. p. § 34. Deze cautio is slechts bewijsstuk. Mr. Coninck 
Liefsting blz. 168 nt. 161. v. Bemmblbn, R. B. en BUbl. 1885 B blz. 167. 

«) PAULUS Ree. Sent. V. 7 § 2 (= § 17 I. 3, 19); 1. 57 D. 24, 1; 1. 134 
^ 1.2 D. 45,1. - ÜLP. 1. 7§12D.2.14;1.30D.45.1(= §81.3,20). BaHR§35. 

7) V. Savigny Obl. II, blz. 206/7. «) L. 10 C. 8, 37 [38]. 

9) L. 14, eod. 
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partijen ook waarlijk gel^kt^jdig aanwezig zijn geweest. In de 
praktyk is de stipulatie thans vervangen door de cautio als 
stipulatie-oorkonde. Deze vorm verzwakking schynt de stipulatie 
in al hare beteekenissen — zoowel van gedwongen als van 
vrywillige rechtshandeling — te hebben aangetast. 

Maar ook de strgd tegen den formeelen dwang der sjbipulatie 
legde zicb niet neer b\j de reeds vérgaande causeering, door de toe- 
kenning der exceptie doli. Er ontstaat een steeds scherper verzet 
tegen de mogeltjke onbillykheid by uitlegging der stipulatie ^) ; 
de wil emancipeert zich van den dwang, dien uitlegging der 
wilsverklaring het verkeersleven kan aandoen, nu die wil genoopt 
is zich buiten een beperkt aantal bonae fldei contracten steeds 
van formeele wilsverklaringen te bedienen. Als reactie ont- 
staat dan ook in den Keizertqd dermate behoefte aan cau- 
seering, dat de eischer, die vorderde op grond eener formeele 
verbintenis, tevens de cawa moest aantoonen ^. En nu de 
stipulatie ter wille van het bewys op schrift wordt gebracht, 
is het zaak ook schriftelijk bew^s der causa te kunnen 
verschaffen en wel door aanduiding der causa in de oorkonde 
zelve. Aldus ontstaan schrïftelüke bewijsstukken, inhoudende 
eene uitvoerige omschrüving van den materieelen achtergrond 
der formeele verbintenis*): de in het Qemeene Recht betitelde 
catUiones discretae. By gebreke dezer causa-vermelding zal de 



^) Troplong, De Tinfluence du Christianisme sur Ie droit civil des 
Romains, 1844, biz. 89^, 44, 46^, wvjdt deze ontwikkeling successieveiyk aan 
de kracht der Stoïoynscbe en der Katholieke leer. Zie vooii» over den 
invloed der kerk op het recht, hieronder: Oud-Fransch Recht. 

2) Dbbnbübg. Lehrb. d. Preus. Privatr. II, § 15, II: „Es war dies W 
Folge des Missbrauchs abstrakter Stipiilationen, aber auch(20| nothwendig 
zur Aufrechterhaltung zahlreicher rechtspolizeilicher dem Rechtsverkehr 
willkürlich meisternden Gesetze der Zeit." 

Uitvloeisel dezer richting is tevens de uitbreiding der consensueele 
benoemde overeenkomsten. Als zoodanig is toch op te vatten het ver- 
leenen eener actie uit het pactum dotale door Thjeodosius II, uit bet 
pactum donationis door Jüstinianus. 

S) B&HR, t. a. p. § 36. 
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rechter der cautio geen verbindende kracht mogen toekennen, 
tenzjj eischer nog afzonderlek bew^B dier causa brenge. 

Eerst volgt nog aan het slot der cautio eene stipulatie- 
formule, een aanbod met acceptatie. Maar ook deze valt 
weg^). De cautio behelst dan niet meer dan eene schuld- 
bekentenis of betalingsbeloite; de mondelinge aanname of wel 
de stilzwqgeDde ontvangst, aldannietinruil van- of met belofte 
eener tegenpraestatie, wordt het moment, waaraan de verbintenis 
ontspringt. Feitelyk schept thans iedere vormlooze, maar te- 
schrift gestelde, gecauseerde schulderkenning of schuldbelofte — 
mits aangenomen — eene rechtsgeldige verbintenis. 

Werd causeering geêischt te gelijker tqd en in gelijke mate voor 
de stipulatie in elk harer functies; zoowel X>\j de gedwongen 
stipulatie (belofte om niet of ob causam) als b\j de vrjjwillig- 
gekozen stipulatie debiti? Men zoude geneigd zijn dit voor de 
eerste éérdef en in sterker mate aan te nemen dan voor de 
laatste. By de stipulatie debiti is toch juist eene zekere 
abstractie doel harer aanwending'). Het zou eene bijzondere 
bronnenstudie vereischen om uit te vorschen, of dit onderscheid 
heeft bestaan, een onderzoek te moeilijker om twee redenen: 
1^ Ten tyde der stipulatie-oor ftoncfe werd dit onderscheid 
verduisterd, doordat de cautio — zooals de naam aan- 
duidt — eigenlgk altijd hulp-instituut is*). 
2® De Pandekten-plaatsen zouden historisch moeten worden 
gerangschikt en worden gezuiverd van mogelyke inter- 
polaties der compilatoren. 
Want, hoe ook de geschiedkundige loop moge geweest zyn, 



1) BftHB, t a. p. § 36. 

^ Dat men tegen het misbruik van abstraheering der verbintenis uit 
mutuum door versterkende stipulatie wilde opkomen, bl^kt uit de omkeering 
van den bewjjslast b\] de ezceptio non numeratae pecuniae. Si^éBiADÈs, 
ta.p. blz. 40. Zie bij BOhr, t.a.p. §§ 29, 62 „Anhang^ de verdediging, 
dat ontvangst-erkenning in de oorkonde tot op het tegenbev7t)s geloof- 
waardig was. 

3j 2ie boven de aanhab'ng van B&hb, t.a.p. § 2, blz. 59. 

5 
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ten ttjde van Jqstinianus ^) moest iedere cautio—óok dewelke 
eene stipulatie debiti inhield — den oorsprong en inhoud der 
schuld, welke zy vestigde of verzekerde, uitvoerig omschrijven, 
wilde niet de eischer genoopt zijn het bewys van ooraprong en 
inhoud nog afzonderlek te brengen. Dit meenen w\j te moeten 
lezen in de „beruchte" plaatsen Justiküs 1. 13 C. 4, 80, j® 
Paulus 1. 25 § 4 D. 22, 8. Jüstikus ordonneert, dat tegen- 
over eene cautio, behelzende eene schuld „ex antecedente causa'* 
met nauwkeurige opgave van oorsprong en inhoud dier schuld 
(eamque causam specialiter promissor edizerit), van den eischer 
niet het bewijs dier causa kan worden gevorderd, waarbij 
als complement') aansluit de regel van 1. 26 § 4 D. 22, 3: 
ingeval de oorkonde die causa niet behelst (cautio indiscreta), 
moet eischer wél den oorsprong bewezen. 
Waarom hebben deze twee plaatsen tot zooveel zwoegen') 



^) Dat in den Keizertijd de stipulatie als i^rekapitulierender V^illensakt" 
reeds geheel van hare causa afliankelUk is, wil Stamps, Causa-Problem 
blz. 86/7, vernuftig bewQzen door de tegenstelling van Mod. 1. 101 D. 45, 1 
met Diocl. en Max. 1. 3 C. 2, 21 22). — Kungmüllsb, t a. p. blz. 11. 

2) WU laten in het midden of deze l. 26 § 4 aldus door Paulüs is 
vervat, dan wel een drie eeuwen later naar den regel van Justinus is 
vervormd. 

3) Deze plaatsen geven de grootste moeiiykheid aan de schrijvers, 
die haar toepasseiyk achten op de stipulatie-oorkonde en het geheele Bom. 
Recht door aan «Ie stipulatie een formeelen aard biyven toekennen. Aldus met 
Gneist, Formelle Vertr&ge blz. 200 vlg., v. Saviqnt, B&hb en WnrDscHEm. 

VoN Saviomy, Oblig. II blz. 264/6, maakt zich het snelst van deze plaatsen 
af: 1. 25 §4 is geinterpoleeid naar 1. 18 C. 4, 30., welke handelt over 
het bewys. Deze plaats is derhalve van geenerlei beteekenis voor de leer 
der causa stipuiationis in het maferieele recht 

B&HB, t.a p. §g 4, 22, 23, 88, 63, getuigt, dat, gelllk in de vorige para- 
grafen van 1. 26, Paulus in § 4 behandelt de condictio indebiti. Daaraan 
wordt verbonden het op niets gegronde vermoeden, dat gedoeld wordt op 
het geval, dat tegen eene stipulatio ob causam de exceptie non numeratae 
pecuniae te bekwamer t^jd wordt opgeworpen met het bekende gevolg, 
dat nu de eischer de uitbetaling moet bewQzen. 

WiNDSCHiOD, II, § 318, acht op dogmatischen grond b|J de belofte- 
stipulatie de aanduiding eener causa onnoodig. Derhalve moet 1. 25 
§ 4 slaan op eene stipulatie ter verzekering eener bestaande schuld 
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aanleiding gegeven? „Das Römiscbe Recht der Eaiserzeit ist viel* 
„facb von anderen geistigen Anschauungen bewegt, als das 
„moderne; wenig glücklicb ist daber das Beatreben vieler 
„gemeinrecbtlicben Juristen aus dem Corpus nt^r berauszulesen, 



(§ 818, noot ^). Daarom worden beide plaatsen nader behandeld in de 
oudere uitgaven bU het „Erfüllungsversprechen" (II, g 284a, noot % in de 
uitgave Windschkid-Kipp onder «Die Anerkennung" (II, § 4I2&, noot ^. 
Nu het bestaan der erkende schuld element der vordering is, moet dit 
door d^i schuldeischer worden bewezen. Immers mogelQk is, dat niet 
zoozeer bedoeld is de grond der schuld, dan wel de grond der belofte, 
welke laatste grond is het bestaan der schuld, die in de belofte wordt 
erkend of bekrachtigd. 

Minder moeite hebben de volgende schrjjvers: 

Lbonhabd, Der Irrthum bei nichtigen VertrSgen nach Römischem 
Rechte, houdt abstracte overeenkomsten voor „höchstgef&hrlich, durch 
kein Bedürfnisz erfordert und im Römischen Rechte nicht anerkannt", 
blz. 246/7, noot >. L. 25 § 4 is dan ook koren op zQn molen. 

Mr. (^NiHOK LiEFSTiNa, t a. p., blz. 175—182, stelt, dat 1. 25 g 4 
niet doelt op eene stipulatie-oorkonde, maar op een fceschrift, inhoudende 
eea nudum pactum. „Si indiscrete loquitur" moet worden vertaald in: 
zonder onderscheiding, d. i. zonder aanwending der stipulatie- formule. 
Daarentegen ligt in 1. 18 C. 4, 80 opgesloten, dat de eischer uit eene 
cautie indiscreta, behelzende een stipulatie, de causa moest bewijzen. 
Dat men ten tQde van Jxtstinus den regel betreffende de eenvoudige 
schuldbekentenis overbracht op de stipulatie-oorkonde, is gevolg van het 
feit, dat de vorm der stipulatie op den achtergrond geraakt en de formeele 
beteekenls in kracht verminderde. 

Mr. MoLTZKB, Praeadvies, blz. 205, onderzoekt niet, of de stipulatie 
als abstracte belofte ten tQde van Justinus nog haar formeelen aard 
bewaard had. HQ stelt, dat in beide plaatsen met geen woord gesproken 
wordt van de abstracte belofte, echter wél van eene dispositieve schuld- 
bekentenis of schuldbetalingsbelofbe, welke bepaaldelijk bltjk geeft van des 
belovers schuldenaarswil tot hetgeen, waartoe — en dus voor zooverre als — 
deze reeds uit anderen hoofde verbonden was. Ten opzichte van deze 
sHpukUio débüi wordt nu in deze plaatsen het onderscheid in bewüskracM 
ontwikkeld tusschen de „cautie, quae indiscrete loquitur" en die, waarbjj 
de verbondene j,qui cautionem exposuit, apedalUer causas explanavit, 
pro quibus eandem exposuit". 

Mr. Nabsr, Praeadvies, blz. 88, neemt beide plaatsen tot uitgangspunt 
dezer conclusie: „WQ hebben hier een bewUsvooi-schrift, maar dit onderstelt 
een nieuw rechtsvoorschrift: Eene schuldbekentenis zonder causa moet 
door den rechter worden terztjde gelegd. De causa kan niets anders zyn 
dan het rechtsfeit, waardoor de verbintenis is ontstaan, maar zulk een 
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„was dem XIX. Jahrhundert paszt. Dies hat aueh in die hier 
„berührte Frage hereingespielt" ^). 

Wat eischte dan wel het recht der 19« eeuw in afwgking 
met het Justiniaansche Recht? Ter beantwoording dier vraag 
zü kortelyk de economische ondergrond van den ontwikkelings- 
gang van het Romeinsche Recht aangegeven: 

In de oudste tijden is er nog weinig economisch verkeer, 
iedere rechtshandeling is daarom des te gewichtiger. Geringe 
ontwikkeling maakt schriftelijk bew\js onmogelqk ; voornamelük 
getuigen moeten het bew^s brengen; de rechtshandeling moet 
derhalve voor getuigen gemakkelijk waarneembaar z^n. Deze 
overwegingen schiepen de formeele, min of meer symbolische, 
handelingen, van welke de begeerde vermogensverandering het 
voor partyen en derden zoo goed als zichtbare gevolg is. Wil 
men van geheugen en onderscheidingsvermogen van getuigen 
niet te veel eischen, het aantal rechtshandelingen moet beperkt 
zgn ; een streng omlijnd en onvoorwaardel\jk rechtsgevolg moet 
z|]n bedoeld. Daarbij voorkomt de omslag der formaliteitovenjling. 

De ontwikkeling van het verkeer wordt echter door een 
beperkt aantal rechtshandelingen belemmerd. De formaliteit, 
waarborg tegen overyling, wordt juist een gevaar, als het verkeer 
tot grooter spoed dwingt en de debiteur gemakkelijk — by 
gebrek aan bezinning — een misslag begaat. Bescherming van 
den debiteur wordt dan gezocht in verband tusschen de gevolgen 
der rechtshandeling en de bedoeling van partyen, in verzwakking 
der formeele kracht, al wordt daardoor tevens de zekerheid van 
het getuigenbewys verzwakt* 

Aan der partyen werkelyke afspraak wordt stygende invloed 



recht8feit is ook de stipulatio; door substitutie eener achriftel|jke stipulatio 
▼oor de schuldbekentenis zou men het rechtsvoorschrift ontduiken: men 
zal dus de stipulatio de yerbintenisscheppende kracht moeten ontzeggen; 
de stipulatio daalt dan af tot den rang van een nudum pactum." - Zooals 
in den text blQkt, komen ook wy op geschiedkundigen grond tot dezelfile 
conclusie. — 

1) DiBNBUBe, Lehrb. des Preus. Privatrechts n, § 15, noot ^. 
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yerleend op bet rechtsgevolg der formeele rechtshaDdeling 
door toekeoniDg der coodicties tegen vermogensoverdracht en 
afgifke van eene belofte, door de clausuia en de exceptie doli 
tegen de stipulatie-belofte en door den processueelen eisch van 
causeering eener cautio indiscreta ^) ^. 

Op dezen ontwikkelingstrap is het Romeinscbe Recht bl\jven 
staan; aldus i^ het gerecipieerd. Inmiddels heeft bet verkeer 
andere eischen gesteld. Kenmerkend onderscheid tusschen bet 
huidige verkeersleven en het Lat\jnsche is wel de groote uit- 
breiding van het crediet-verkeèr '). Dit verlangt snelle vervolg- 
baarheid en gemakkelijke overdracht van vorderingen *) benevens 
bescherming der rechten van derden te goeder trouw. Ter ver- 
gemakkelyking der overdracht moet de nieuwe crediteur be- 
veiligd z\jn tegen hem onbekende ezceptiên van den debiteur «). 
Een derde rechtverkrygende, moet verzekerd zqn tegen be- 
nadeeling door aantasting op voor hem onkenbare gronden der 
rechtshandeling, waaruit z^n recht is geboren. 

Ter bescherming van derden rechtsverkrygenden hebben de 
rechtssystemen der laatste eeuwen in het stelsel van het Rom. 
Recht voldoende nieuwe rechtsmiddelen kunnen invoegen, vooral 
op het gebied van het zakenrecht, door de verplichting van open- 
bare inschrijving en medewerking van openbare ambtenaren. 



1) KlingmQllbb, t. a. p., blz. 10 noot 1, acht opname der dausula doli 
eene beecherming van den crediteur tegen dolose wanpraestatie van den 
schuldenaar, daarentegen de invoeging der causa eene bescherming van 
den debiteur. 

^ Dat JvsTiNiAHUB het ;,ab8urdum et tam nostris temporibus quam 
justis legibus contrarium" achtte, dat de formeele rechtshandeling voorheen 
een abstract rechtsgevolg kon scheppen, opdat dit terstond weder werd 
aangetast door de condicties, bl\jkt uit 1. 2 G. 4.18. 

Zie B&HB, t a. p. § 80. Elinqmüller, t. a. p. blz. 68 noot 2. 

^ Stampe, bJz. 401, 403. *) Klingmüller, t. a. p. blz. 67/8. 

^) NsDBBCKEB, t. a. p., blz. 43, stelt : AYerkehrsobligationen" tegenover 
yindividualobligationen". De goede trouw stelt voor elk een anderen eisch: 
btl de eersten verd%D\fnt de wil achter de. verklaring, by de laatsten wordt 
de wil gesteund tegenover de verklaring. 
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Voor verlichting van de overdraagbaarheid der vordering 
heeft het Rom. Recht geen steunpunt gegeven. Vandaar dat 
het handelspapier zich buiten het gerecipieerde recht heeft ont- 
wikkeld ^). Maar hiermede zou aan alle eischen van het moderne 
credietverkeer nog niet voldaan zyn. Ook den éérsten crediteur 
wilde men in ons uiterst snel verkeer beschermen tegen mogelyke 
nadeelen, welke hem bij overhaastig aangaan van rechtshande- 
lingen dreigen, zoo hg' later niet meer in staat zjj, zyn eisch met 
voldoende bewys van de materiöele overeenkomst te schragen. 
Naar voorbeeld van het handelspapier zou eene abstractie der 
hem afgegeven belofte van de materieele overeenkomst hem te 
stade komen. 

Teneinde eene dergelyke abstractie op de wet te gronden, 
hebben eenige bewerkers *) van het Gemeene Recht zich gezet 
tot de studie der Romeinsche abstracte verbintenis. Hun voor- 
opgezet doel is aan de richting van hun onderzoek duidelyk 
te herkennen. Aanknoopingspunt biedt B&hr het hulpinstituut 
der vrüwillig-gekozen stipulatie solvendi causa of debiti'), 
waarin hg eene erkenning ziet opgesloten, welke erkenning 
zou duiden op eene gewilde abstractie *). En niet alléén, als uit 
den vorm bl^kt van eene verrekening, maar ook bü de bloote 



1) DabbstSt Nouvelles Études d'histoire du Droit, 1902, verhaalt op 
blz. 96—105, dat het Qrieksche recht order- en toonder-clausulen gebruikt 
heeft, wier rechtsgevolgen ons echter nog duister z^n; en vermeldt tevens, 
dat GoLDBCHMmr in Ulp. 1. 11 pr. D. 46, 2 vermeent de orderclausule 
gevonden te hebben. 

2) Nbxtbeckeb, t. a. p. blz. 35, zegt van B&hb te dezen opzichte: „er 
konstruiert das materielle Recht, wie er es zu brauchen glaubt, und ver- 
sucht dann den Beweis, dasz es auch positives gemeines Recht sei." 

8) BftHB, t.a.p. §§ 20. 41, 48, 66, 70. 

4) De stipulatio debiti loopt pai-allel zoowel met de betaling (§ 12) als 
met de confessio in jure (§ 31a). In het datum solutionis causa (§ 19, 20) 
ligt evengoed als in de confessio in jure (§ 37) eene erkenning. Deze 
erkenning is niet slechts bewijsmiddel, maar zy bevat ook een wilsmoment, 
dat den schuldenaar bindt (§ 20). Deze erkenning heeft in den vorm eener 
erkenningsverklaring o. a. de natuur eener zelfstandige, obligatoire over- 
eenkomst (§ 54). 
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schuldbekentenis en de betalingsbelofte zou dan in het Gemeene 
Recht zich voordoen een gelyke wil om te abstraheeren ^). 

Een aanknoopingspunt voor de ontwikkeling van de leer der 
abstracte erkenningen en overeenkomsten is nu wel gevonden 
in een zeker stadium van het Bom. Recht, eene andere vraag is 
echter, of deze leer steunt op het gerecipieerde recht. Immers, 
dat ten tyde van Jüstiniakus de stipulatie debiti en de een- 
voudige betalingsbelofte aanvoering van de causa vorderden, is 
door BdHB breedvoerig uiteengezet; dat onder het gerecipieerde 
recht processueel eene vordering slechts toewysbaar was na 
bewüs der geheele overeenkomst, geeft h^ eveneens toe '). Ten 
einde nu de abstractie te gronden, redeneert hy aldus: Het 
moet de loil van partyen zyn, die de formeele belofte aan 
hare causa heeft verbonden. Zoo moet dan ook de wil in het 
Oemeene Recht de bevoegdheid hebben de eenvoudige belofte 
weder, van de causa los te maken*). 

Wat is de zwakke plaats in dit betoog? Dat wordt miskend, 
dat niet de wil van partyen onmiddellyk de formaliteit heeft 
verzwakt, maar de rechtsorde. Recht tot causeering en abstra- 
heering zyn bevoegdheden van publieke orde, naar plaats en 
tijd verschillend toegestaan. De rechtsorde *), steunende op het 
billykheidsgevoel van een rechtsmilieu, zal in deze den ont- 
wikkelingsgang bepalen. Eene wilsovereenstemming van partyen, 
optredende in concrete gevallen, kan rechtsverandering niet ver- 
oorzaken. Hoe zou men zich zulks moeten denken? Zal niet in 
ieder voorkomend geval de schuldenaar volhouden causeering te 
hebben bedoeld, de schuldeischer verklaren eene formeele hande- 
ling te hebben willen aangaan ? Terwijl daarbij nog de praktische 
zwarigheid komt, dat de wilsovereenstemming ten opzichte der 
beweerde abstractie moeilijk anders kan worden gekend dan 
door uitvoerige uiteenzetting der causa ^). Of de rechtsorde den 



1) § 56a (§ 67 in de 1^ uitgave). ^ % 40. S) § 41. 

*) Vergelijk Klingmülleb, t. a. p. blz. 59. 

fi) Dit bezwaar is reeds geopperd door Hr. A. G. Klbun, DeBegts- 
oorzaak, 1862, Dl. II, blz. 191, 218. Het doet zich gevoelen btj § 780 
B. G. B. Zie hieronder blz. 818* 



verkryger in z^n aanval dan wel den schuldenaar in z^ne 
verdediging zal bestaan, kan niet beslecht worden door belang- 
hebbenden, die van beide zqden even luid haar hulp inroepen, 
maar door den schepper van het recht, die objectief den strgd 
gadeslaat^). Als B£Lhb dan ook eindigt: 

„In der Stipulation an und fQr sich war das Extrem des 
y^Formalismus, die absolute Abstraction, versinnlicht* Abervon 
„ihr leiteten die Principien der aequitaa bis zu einem gewissen 
,Masse auf die materielle Qrundlage zurück *). Bei uns bildet 
„nmgekehrt das materielle Princip den Ausgangspunkt, und 
„ von hieraus ringt sich das Bedürfniea nach schützenden Formen 
„los und dringt bis zu einem gewissen QradevonFormalismus 
„durch. Auf diese Weise treffen römisches und heutiges Recht 
^in deijenigen Mitte zusammen, welche dem wahren Bedürfnisse 
„des Lebens entspricht", 

dan bljjkt wel, dat hü inziet, waarom abstractie thans wordt 
gewenscht, maar dat hy tevens voorbyziet, dat hetgeen op 
grond van „Principien der aequitas" de Romeinsche rechtsorde 
in het levend organisme van zijn recht kon wyzigen, op grond 
van een „Bedürfniss" slechts de hedendaagsche rechtsorde en 
niet de ml ') van partyen in het Qemeene Recht kan tot stand 
brengen. 

De leer, dat in het Gemeene Recht de erkenning als vormlooze 
overeenkomst eene zelfstandig-verbindende en derhalve abstra^ 
hoerende kracht bezit, heeft onder de Pandektenschryvers groeten 



1) Nbubkckxb, t. a. p., blz. 42, wtjst er op, dat met vryheid van den 
Torm samengaat onvryheid tegenover Staat en rechter. 

2) B&HB drukt zich hier zéér zwak uit. Het past hem niet te erkennen, 
dat onder Justinlanus de abstractie volkomen verdwenen was. Cf. Dxbnbubg 
Pand. II, § 22, noot «. 

^ Het argument, dat de menscheiyke wil deze kracht heeft, behoort 
volgens VAN Bbxmslen (Rechtsgel. Bydr. 1888, B blz. 150) tot het gebied 
van den humbugj die sedert lang met den „wil" door philosophen en 
juristen bedreven is. Ditzelfde epitheton omans schenkt deze schrijver 
aan de kwestie van „willen en wilsverklaringen" (Rechtsgel. Mag. 1889, 
blz. 852). Reeds ontkende Mr. Kleun, t. a. p., blz. 191, 218, deze kracht, 
door BaHB aan de autonomie der rechtssubjecten toegekend. 
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aanhang verworven. Daartoe wordt dan vaak de stipulatie ten 
voorbeeld gesteld en deze als formeele handeling beschouwd, 
waardoor echter hunne werken eene gebrekkige weergave bieden 
van het Bom. Recht ten tyde van Jüstinianus, zooals enkele 
nieuwere schryvers hebben aangetoond ^). 

De wortel dezer fout ligt in het streven nieuwe instituten, 
voldoende aan moderne verkeerseischen terug te willen brengen 
tot de uit vroeger tijden overgenomen rechtshandelingen. Dit 
streven toont eene miskenning van de historisch-economische 
noodwendigheid van een rechtsinstituut; miskenning van de 
noodzakelijkheid van verwording der rechtssystemen naar de 
wisselende eischen des t^ds. Tegenover de vooral onder heer- 
schappü van het Gemeene Recht beproefde construeering van 
abstracte „Anerkennung*', „Schuldversprechen" en „ Anweisung", 
van order- en toonderpapier op Latijnschen grondslag, kan hierop 
niet voldoende worden gewezen. Het toont ons, dat de historische 
school nog altijd niet ovei"wonnen heeft het inzicht, dat zweemt 
naar de theorie der natuurrechtschool ^, als zoude het Romeinsche 
Recht bieden een logisch samenhangend geheel, passend voor 
alle tflden ^. 



1) Eun>SL, Das Rechtsgescb&ft und sein Rechtsgrund, Berlin 1892. 
Neubbgksh, Der abstracte Yertrag in seinen historischen und dogmatischen 
Grundzügen, Arch. f. BQrgerl. Recht 1903. 

^ Zie: Mr. Ni^BSB, De Tormende kracht van het Bomeinsche Recht, 
blz. 33, 34. 

^ Wie hier moge denken aan het: .„Juri Romano opera est danda, non 
quod Romanum, sed quod jus est", aan Prof. Goudsmit toegeschreven, 
stelle hiertegenover GounsMrr's verklaring ter Junsten-Yereen., 1878 
(Handel, blz. 75), dat de Romeinen — hadden zQ de behoefte aan toonder- 
papier gevoeld — het ook eene toepassel^ke regeling zouden hebben weten 
te geven. 



HOOFDSTUK H. 
De Causa in het latere Reoht. 



§ 1. Het Germaansche Recht 

Nagespeurd is in het vorige hoofdstuk de loop der causeering 
in het ons bekende Rom. Recht. Dit recht is dan het stadium der 
zuivere formaliteit reeds ontgroeid. Dat een uitsluitend formeel 
stadium daaraan is voorafgegaan, is terloops opgemerkt, zonder 
dat werd noodig gevonden wezen en oorsprong dier formeele 
rechtshandelingen nader te onderzoeken. Daartoe heerscht 
omtrent het oer-Lat\jnsche recht en zyne beïnvloeding door 
Grieksche letteren en wetenschap in den t^d van koningschap 
en republiek nog te groote duisternis^). Zoo is dan ook niet 
party gekozen in den strijd, of het nexum al dan niet de éénige 
oorspronkelijke rechtshandeling is, waaruit zouden voortspruiten 
eenerz\jds de contractus re, anderzijds de mancipatio, welke 
nog zou z\jn terug te vinden In de latere testamenti factio, 
de eigendomsoverdracht en de formeele contractssluiting ^). 



1) R. Dabbste, Nouvelles Etudes d'histoire du Droit, 1902, vermeldt, 
dat de Grieksche contracten vormloos waren en ontstonden uit bloote 
wilsovereenstemming. G. Glotz, L'étude du Droit Grec, Bevue de Paris, 
1906, blz. 560. 

2) Mr. J. Kappïynï V. d. Coppello, Over de oorzaak van schuld- 
vordering in het Romeinsche regt, Themis 1867, blz. 242 — eene weinig 
bekende verhandeling over de oorzaak als bron der verbintenis — brengt 
tot de oudste verbintenisscheppende rechtshandelingen de contractus re en 
het nexum. De eerste schiep eene verbintenis op grond van den regel: 
Gt) zult U ten koste van anderen niet verrtjken. De grond der nexi obligatie 
zou naast den vorm hetzelfde beginsel z^n. 

Het nexum strekte tot kwijting van schuld en — in den vorm van 
mancipatio — tot het wUzigen van de macht over vrijen en slaven, tot 
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Het Germaansche en Middeleeuwscbe recht — zooals wq 
dit kennen ^) — staat juist wel in bet formalistiacbe stadiam. 
Het beeft dit stadium nooit zelfstandig verlaten, doordat bet 
op den ontwikkelingsgang van formeel tot materieel-systematiscb 
(intellectueel) recbt werd vervormd en ten slotte terzijde 
gedrongen door bet gerecipieerde Romeinscbe Recbt '). Er dient 
gewaarschuwd te worden voor pogingen om bet recbtsverloop 
b|j alle volkeren in geUjke beddingen te voeren, in gelijke 
stadiën verdeeld. De stroomingen, die men parallel wil doen 
gaan, vertoonen in werkelijkheid eigenzinnige afwijkingen, voort- 
spruitende uit de zeer onderscheiden sociale toestanden der 
verschuilende volkeren, welke in laatste instantie zullen moeten 
worden teruggebracht tot verschil van ras en omgeving, om niet 



het verTreemden van goed, het vestigen, vervreemden of opheffen van 
sommige servituten en tot het verladen van uiterste willen. 

Hieruit ontwikkelt zich het latere contracten-stelsel: 

De stipulatie — een vereenvoudigd nexum — is als zoodanig een 
kunstmatig reöel contract; eenzelfde qualiflcatie ontvangt de expensilatio. 
Het innominaat-contract is een redel contract 

Naast deze verbintenissen, die alle tot ^oorzaak" hebben eene ware of 
^rdichte verrtjking, komen ten laatste eenige met name genoemde ver- 
bintenissen uit bloote wilsovereenstenmiing, uit de contractus concensu. 

Zie over de nieuwste Nexum-litteratuur : Mr. J. Hamburobb A. Dzn. 
Tbemis 1905, blz. 276. Nu de Nederlandsche jurist niet geneigd is het veld 
der oudste rechtsgeschiedenis te bearbeiden, is het een verdienstelQk werk 
buitenlandsche voortbrengselen van over de grenzen te halen. Jammer, 
dat de geforceerde trekking in de üniversiteitskweektuinen onzer naburen 
vaak zoo onvoldragen vruchten opleveren, waarbU dan nog de doomen de 
rozen verdringen. 

SuMNBB Mainb, t.a.p. blz. 208, 207 vlg. 818. 

V. Bemmblen, Bechtsgel. Bijdr. en BUbL 1885, B blz. 159. 

1) Van het vermogensrecht der Galliërs, voordat dit totaal verdrongen 
werd door Rom. Recht, is weinig bekend. Glasson, Histoire du Droit et des 
Institutions de la Franco, I Ghap. lY. Wy vatten onder Germaansch 
en middeleeuwsch Recht samen: Het oer-Germaansche Recht, het Fran< 
kische Recht (welks contractenrecht in Frankr^k was samengesmolten met 
het aldaar inheemsche Rom. Recht, zie Glasson III, blz. 224) het Skandina- 
vische Recht en het Feudale Recht der Fransche en Duitsche middeleeuwen. 

2) Heuslsr, Institutionen des Deutschen Privatrechts, 1885/6, 1, blz. 45 

3) Heubleb I, blz. 48. 
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te vergeten toevallige gebeurtenissen, die in onze t\jden van 
materialistisch-deterministische geschiedbeschouwing wel té 
finaal wofden weggecijferd. 

Het oudste Romeinsche Recht zal wel langen tfjd in het volks- 
bewustz\jn hebben voortgeleefd, niet zoozeer als een samenstel 
van algemeene rechtsbeginselen dan wel als eene samenvatting 
van bijzondere regelen en beslissingen voor bepaalde gevallen. 
Het feit, dat het recht zich daarop abstract en eenigszins 
systematisch heefb ontwikkeld, is te verklai-en: 1^ uit de 
opteekening van de wet der XH tafelen, 2®. uit de rechtsstudie 
der Romeinsche geleerden. Zelden wordt b\j een volk aange- 
troffen eene dergeUjke toewyding aan rechtsbeoefening, als 
het Romeinsche patriciaat ons toont. Door dezen arbeid — 
talryke geslachten achtereen — ontwikkelt zich het recht uit 
z\jne formeel-executoire gedaante tot het zoo eigenaardige 
actiênrecht, waarbü principieel wordt onderscheiden tusschen 
den materieelen rechtsregel eenerz|jds, bewijsvoering en 
executie anderzijds. Door de responsa prudentium toch werd 
' de rechtsregel, neergelegd in de onsamenhangende voorschriften 
der KlI-tafelenwet, opgespoord en voor analoge gevallen toepas- 
baar gemaakt. Door het onderwijzen, door het beantwoorden 
van vragen door leerlingen gesteld, konden deze regels aan alle 
denkbare consequenties worden getoetst. Zoo is het samenstellen 
dezer rechtregels tot logische systemen te danken aan de 
schr\jvers van Commentaren en Instituten. 

Zulk eene ontwikkelingswijze ontbeert het Germaansche Recht. 
Het Romeinsche R|jk vormde éen gecentraliseerd economisch 
verband met éen middelpunt van beschaving; aldaar vereenigden 
zich de krachten der uitstekendsten van het geheele r\jk ter 
ontwikkeling van éénzelfde recht. In Noord- en Middel-Europa 
vormde bgna iedere stam, ja welhaast iedere stad met 
omliggend platteland, een afzonderlek economisch verband met 
eigene souvereiniteit. Gevolg is versnippering van krachten 
met zeer trage, vaak divergeerende, rechtsontwikkeling. Het 
Germaansche en Middeleeuwsche Recht bestaat dan ook uit 
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onsystamatisch-saamgebracbte wetten, verordeningen en beslis- 
singen, waaruit door ons de regel moet worden afgeleid ^). Op 
vragen omtrent logische deductie en fijnere systematie, byv. 
omtrent schuld en toeval, wil en vertrouwen, abstractie en 
causeering, vinden wij vaak geen antwoord. Bew\jsvoering en 
executie gaan nog in den rechtsregel op. 

Het oudste ons bekende Germaansche Recht is reeds niet zuiver 
te achten van Romeinschen invloed. Het oerGallische Recht 
is zoo goed als verdrongen door het Rom. Recht*). Het Fransche 
Recht uit den Frankischen tjjd is eene samensmelting van geïmpor- 
teerd Germaansch Recht op Romeinschen bodem '), beïnvloed door 
de kerk. Het oudste ons bekende^) recht der Germaansche 
stammen in Duitschland is evenmin vr|j van Romeinsche 
smetten. Hoevele Germanen hebben niet in de legioenen der 
Romeinsche keizers Italië en zelfs Rome bezocht en eenige 
Romeinsche beschaving en rechtsbegrippen naar hunne geboorte- 
landen overgebracht? Alleen in uithoeken van Europa is nog de 
minste besmetting te verwachten : wjj putten dan ook gaarne uit 
het rjjke materiaal o.m. door Karlvon AinRAbtjeengebracht*). 

Het gebrek aan bronnen omtrent het oudste Geimaansche recht 
wordt in de boeken vaak openlqk verholpen door inductie van 
rechtsinstituten uit lateren tjjd ^). De gevaren van zulk bedrqf 
liggen voor de hand. Eerst als uit het latere recht verwijderd 
is, wat aan vreemden invloed is te danken, kan — en dan 
nog met groote voorzichtigheid — het overbly vende atftochtoon 
verklaard worden. 



1) Mr. I. TsLTDia, Schets van het Oud-Friesche Privaatrecht, Themis 
1867-1882. Zie Themis 1876, blz. S96. 

^ Glabson I, blz. 189. ^) Glasson HE, blz. 223, 288, vlg. 

^) Slechts Cabsab vermeldt iets omtrent het recht van stammen, die 
nog niet met Home in aanraking geweest waren. 

^) E. voK Ajoba, Nordgermanlscbes Obligatlonenrecht : I Altschwe- 
discbes Obligatlonenrecht, 1882. — n Westnordisches Obllgationenf echt, 1896. 

^) SoHBöDKB, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgescbichtey 8^ Aufl. 1898, 
§ 11, blz. 68. 
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Zoo wordt het meer en meer als een fout erkend b\j de 
oudste Qermanen, zoomede bjj andere primitieve volkeren, als 
éérste verkeers-handeling de vormloos consensueele, gel\jkwaar- 
dig-vergeldende, overeenkomst — al dan niet in den vorm van 
gereede ruil — te onderstellen. Hoe men tot deze onderstelling is 
gekomen? Misschien doordat de Romeinen het consensueele 
contract brachten tot het jus ^en^ium en dit jus nationum werd 
vereenzelvigd met het jus ncUurale^ het zoogen. natuurrecht^ 
dat \)ij alle no^uurvolkeren zou hebben gegolden ^). Ten slotte 
is echter in deze eeuwenlange philosophische verwarring, van 
zoeken naar algemeene rechtsbeginselen van internationale 
geldigheid met bespiegelingen omtrent het eens gegolden 
hebbende recht hij onze gemeenschappel\jke voorouders, meerdere 
helderheid gekomen door den experimenteelen arbeid der 
nieuwere ethnologen. 

BüGHSR ') verhaalt, dat de natuurvolkeren geen begrip hebben 
van ruilwaarde. De primitieve mensch heeft niet een aangeboren 
neiging voor, maar juist een afkeer van, ruil. „Tauschen*' en 
,,tauschen" bevatten eenzelfden stam. Daar er geen waarde- 
maat bestaat, moet men duchten te worden bedrogen ; vandaar 
dat tot diep in de middeleeuwen de ruil onder publieke bescher- 
ming staat met aanwending van solenniteits-getuigen en sym- 
bolistische handelingen •). 

Goederenoverdracht geschiedt dan ook in den oertyd niet 
door ruil en handel, maar in den vorm van geschenk, somtijds 
door roof, als krygsbuit, schatting, vermogensstraf, schade- 
vergoeding, speelwinst. 

Privaateigendom is nog niet goed bekend. Gebruiksgoederen 
worden naar behoefte uitgeleend; hiertoe bestaat zelfs eene 



1) SuMNEB Maine, t a. p. blz. 334. 

^i Kabl Büchkb, Die Entstehung der Volkswirtschaft, 4« Aufl. 1904, 
blz, 27 vig. 

S) BücHEB, t.a«p. blz. 109. DABEStE, t. a.p. Le pays de Galles (Walee), 
blz. 867, noemt dezelfde drie foimaliteiten : Médlateurs, témoins. paumóe^ 
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zekere verplichting, zooals men algemeen verplicht is elkander 
in geval van nood en misgewas bg te staan ^). 

Schenking geschiedt o. a. b\j w\jze van gast-geschenk, hetgeen 
dan wordt gevolgd door tegengave. Van beide zijden kunnen 
aanduidingen worden gedaan omtrent de meest gewenschte 
tegenpraestatie. Ook legt wel de begiftigde eene verbindende 
belofte af als tegengeschenk eene bepaalde zaak te zullen 
verschaffen of een bepaalden dienst te zullen verrichten. 

Uit den bestand der groepen onderling in eikaars behoeften 
ontwikkelt zich de gewoonte, dat een stam of familiegroep 
het overschot zijner voortbrengselen geregeld afstaat om 
daarvoor andere goederen, die elders overvloedig aanwezig z^n, 
te ontvangen. 

Als ten slotte uit dien geregelden bestand, uit deze schenkingen, 
een ruilverkeer zich ontwikkelt, toont dit nog z\jn oorsprong 
in de verschillende rebels aan de eenzijdige overgave ontleend. 
Zoo blijft de voorpraestatie of vooruitbetaling; soms gaat aan 
den ruil een voorgeschenk of handgift vooraf. 

Deze door BacHER in het algemeen bü de natuurvolkeren 
aangetroffen ontwikkelingsgang kunnen w\j ook in het Ger- 
maansche Recht waarnemen. Ongelukkig zqn de meeste schrijvers 
zich nog niet bewust van de groote plaats, die de onverplichte 
overgave bekleedt in het primitieve recht'), zoodat zfj zich 
tevreden stellen met eene beschrüving van dit rechtsinstituut, 
zooals zij dit in de middeleeuwen beklemd vinden in de van 
schenking afkeerige regelen van het Canonieke Recht. 

YoN Amiba maakt hierop eene uitzondering. Wjj zullen z\jne 
bevindingen mededeelen: 

Doel der schenking, gewoonlijk eone gift van hand tot hand, 
is oorspronkeljjlr niet zoozeer verryking van den begiftigde, dan 
wel verstrekking van vriendschaps- of gunstbewijs; zjj geschiedde 



1) BüCHEB, t a. p. blz. 127. 

^ Glasson III (Frankische tQd), blz. JSl, acht het noodig te verzekeren, 
dat schenking geen nouveauté voor de „barbaree" was. 
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als zoodanig gewoonl^k by een gastmaal ^). De ontvanger is 
dan eene dankbetuiging verschuldigd, welke door eene tegen- 
praestatie getoond moet worden '). Zoolang deze tegenpraestatie 
niet is voltooid, drukt den begiftigde eene moreele plicht: hQ 
is vernederd en bevindt zich tegenover den schenker in eene 
eenigszins afhankelyke positie, welke afhankelijkheid alleen 
kan worden opgeheven door vergelding >). Zoo ontstaat de 
begeerte deze tegenpraestatie zoo spoedig mogeUjk te verrichten, 
en dit te eer, omdat tot het oogenblik, dat deze laatste is geschied, 
de schenking kan worden heiToepen ^). Ten einde herroeping te 
veredelen, wordt den gever b\j het aanbod der tegenpraestatie 
gevraagd, of h\j bevredigd is. Ook kan de schenker reeds 
terstond aangeven, op welke w^ze alleen hü zal zvjn tevreden 
gesteld: aldus ontstaat dan de last *). De schenking zal terstond 
onherroepelijk zgn, als eene tegenpraestatie haar is voorafgegaan. 
De tegenpraestatie is dus in het algemeen wel moreel ver- 
schuldigd en is den begiftigde ook wel nuttig, maar zvi is niet 
verplicht, d. w. z. rechtens invorderbaar. Op deze tegenstelling 
berust de onderscheiding tusschen „Schuld'' en „Haftung'' % 
Wilde de gever echter terstond schuldplichtigheid b\j de tegen- 
partq vestigen, dan moest hvj de tegenpraestatie zich plechtig 
doen beloven. 

Uit deze schenkings-overeenkomt met last ontwikkelt zich 
schoorvoetend de ruil en de koop als reöele contracten. Deze 
ontwikkeling vindt een tegenhanger in den ontwikkelingsloop 
der Romeinsche innominaat-contracten ^. Eerst dreigt de moge- 
lykheid van terugvordering deu begiftigde eene door schenker 
begeerde tegenvordering af; later wordt daartoe eene directe 
actie gegeven. Naast het do ut des vel &cies komt het facio % Zoo 



1) voN Amiba I, blz. 506, II blz. 612; zie ook SohbOdeb, ta.p. § 35, 
blz. 281 vlg. 

2) VON Amiba I, blz. 609. Dit was ook bekend in bet Longobardiacbe Recht 
<) VON Amira II, blz. 613. 

4) TON Amiba I, blz. 507, 516, II blz. 615. 

. 6) VON Amiba I, blz. 619. ^ von Amiba n, blz. 617, zie blz. 196infra. 

7) VON Amiba I, blz. 333, 386. ^ von Amiba II, blz. 349. 
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doet dan de reöele overeenkomst baar intrede. Vallen de beide 
praestaties in tyd en plaats te zamen^ dan zal eene extra for- 
maliteit niet noodig zgn. In alle andere gevallen is vereiscbt 
eene voorpraestatie eenerzyds, eene min of meer vormel^ke 
belofte anderzijds. 

Wat leert ons deze vöorgescbiedenis der Germaanscbe reêele 
contracten? Dat gelijkwaardigheid der praestaties allerminst 
voorgezeten heeft ^). Men vergete niet, de tegengave, die de 
schenking onherroepelqk maakte, was een betoon van dank- 
baarheid, verschuldigd o. a. door den met een leengoed b^ftigden 
vazal 'X <loor den vr^gelatene, door bruiloftsgasten, door den 
verloofde of echtgenoot (de morgengift); in alle welke gevallen 
gelükwaardigheid uit den aard der zaak uitgesloten is^. 

Dat het primitieve economische verkeer zich nog nauwel^ks 
aan gelgkwaardigheid stoort, leert Büoheb % Den natuurmensch 
is gelükwaardigheid van praestatie en t^enpraestatie moeilijk 
aan het verstand te brengen. In de economische geschiedenis 
der meeste volkeren — waaronder der Germanen — treffen wjj 
het eerste economische verkeer, n.1. goederenoverdracht ten- 
gevolge van arbeidsverdeeling, in het gesloten familie- verband % 



1) Daartegenover wordt nog door SchrOdbb, § 11^ blz. 62, liberaliteit 
der natnurvolkeren ontzegd met verwijzing alleen naar ton Jhebinq, 
Zweck im Recht I, blz. 276 vlg. 

2) ScHRÓDBB, § 24 blz. 161 jo. g 35«> blz. 281. Het beginsel der 
,Entgeltlichkeit", door Schrödeh (in § 11 a §3590 en n4 § eino) op den 
voorgrond gesteld, sluit niet noodwendig geiykwaardigheid in en kan dus 
samengaan met liberaliteit 

3) By V. AiHBA I, blz. 606 en n blz. 620 wordt de tegenovergestelde 
eisch gesteld, maar deze zal wel van latere dagteekening ztjn. Waar eener- 
zyds eenige onbeloonde schenkingen rechtsgeldig z^n (Il § 65), anderztjds 
— waarschljnltlk onder Canonieken invloed — op geltjkwaardigheid wordt 
aangedrongen, komt het IJslandsche recht met de tusschenregeling, dat 
groote schenkingen hélf moeten worden vergolden, willen zQ onberroepeiyk 
worden. 

4) BüCHBB, blz. 79. 

^) Zoogen. „geschlossene Hauswirtschaft", omvattende zoowel de patri- 
archaal-byeengehottden familiegi'oep als de slaven- of horigen-huishouding 
zie ook BüCHSB, blz. 346. 

6 
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Aldaar worden door de gezinsleden, afzonderlek en gezamenlijk, 
alle de benoodigde goederen voortgebracht om door de geheele 
groep tevens te worden verbruikt. Deze innerlijke overdracht 
wordt niet beheerscht door de wetten van het ruilverkeer. 
De mede-voortbrengers en mede-verbruikers ontvangen loon 
noch prys; er ontbreekt samenhang tusschen hunne praestatie 
en het ontvangen onderhoud O- Waar zwaarder arbeid samen- 
werking van familiegroepen eischt, ontstaat eene tljdelükearbeids- 
gemeenschap. Eene gel^kwaardige uitwisseling van arbeid en 
belooning vindt ook hier niet plaats *). 

Verkeersvormen, zoowel in het familie- verband als ook tusschen 
groepen onderling, z\jn derhalve: schenking en dienstbetoon in 
de afwachting eener tegenpraestatie, waaronder vallen leen van 
gereedschappen en zaad ; desnoods roof-, veld- en veediefstal *)• 
Wordt langzamerhand tot commercieele onderhandelingen, eindi- 
gende met ruil of koop, overgegaan, dan geschiedt dit h contant 
onder bezwarende vormen *). Ander verkeer dan tot dadelyk 
gebruik komt niet voor. Geld dient ter gemakkelijke bewaring 
van overproductie. Aan productief maken van kapitaal wordt 
nog niet gedacht. Rente-leen heeft nog geen economisch doel; 
dit verklaart mede het canonieke rente- verbod *). 

Om dit gezinsverband ontwikkelt zich bjj de Germanen het 
stedel^k economisch verband, omvattende eene stad met omlig- 
gend plat land. De burger-landbouwer produceert nog in hoofd- 
zaak voor eigen verbruik; echter worden lang:(amerhand ver- 
schillende ambachten uitsluitend beoefend door enkele daartoe 
bekwame burgers, die tegen het genot van landbouwproducten 
de door den klant geleverde grondstoflFen bewerken. Voortbrenger 
en verbruiker staan in onmiddellüke aanraking : tusschenhandel 



1) BüCHBB, blz. 126. SuMMEB Maine, blz. 864: De familie-groep wordt 
bijeengehouden niet door overeenkomst, maar door instinct. Dabbbtb, blz. 367, 
aangaande bet oude Wales: Les contrats sont rares, car chaque familie 
se sufflt k elle-mème. 

2) BücHEB, b)z. 114, 313 vlg. zoogen. : Bitt-arbeit. 

S) BüGHEB, blz. 132. 4) BüCHBB, blz. 131. 

fi) BQCHEB. blz« 134. 
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is zooveel mogelök verboden ^). Van marktwaarde van landbouw- 
producten en den arbeid des werkmans kan nog niet goed 
sprake z\jn in eenen dergelgk kleinen, goed gesloten, kring. Prys- 
bepaling door vraag en aanbod zou groote schommelingen 
veroorzaken. Vandaar, dat de overheid de prijszetting aan zich 
trekt. Uit wantrouwen tegen reizende kooplieden, die slechts 
uitheemsche waren mochten aanvoeren, werd een stedel^k 
ambtenaar (onderkooper, mediateur) met meter en weger bQ 
den koop gesteld, zooals heden ten dage een georganiseerde 
staat toezicht houdt op maten en gewichten '). 

Evenals de economische vereischten van goederenoverdracht 
hunne correspondeerende rechtsinstellingen scheppen, die, aan- 
vangende hij liberaliteit, eindigen hij ruil en koop, zoo schept 
ook het credietverkeer z\jne aan de behoefte ontleende vormen. 

Eerst in den t^d der stedel^ke huishouding doet zich zéér 
langzaam behoefte aan kapitaal-huur eenerz^ds, aan kapitaal- 
belegging anderzijds, gevoelen *). Het canonieke rente- verbod 
wordt daarbij drukkend. Vooreerst is er nog geen vraag naar 
tgdelgke beschikking over groote kapitalen. Het productie- 
overschot wordt derhalve b|j voorkeur omgezet in aankoop 
van onroerend goed of van erfpacht, grondrente of lijfrente (de 
bekende rente-koop), waarbij dan het kapitaal voorgoed uit 
handen wordt gegeven*). In geval van t\jdel|jke behoefte 
aan productie-middelen, als zaad, gereedschappen of werkkrachten, 
wordt oudtgds door de medeburgers de noodige bijstand ver- 
leend door afetand tot gebruik of verbruik. Dit hulpbetoon 
schept echter nog niet eene geldige verplichting tot teruggave. 
Zelfs al zou hier van eene schuld sprake z^jn, dan brengt zulks 
nog niet mede eene persoonlij ke aansprakelijkheid van den 
schuldenaar % Dit gebrek wordt ondervangen door persoonl\jke 
of zakelijke zekerheidsstelling. De schuldenaar kan door 



1) BüCHBB, blz. 142. 

2) BüCHBB, blz. 145, Mr. Tblting, Themis 1876, blz. 571 vlg. 
<) BAOHSB, blz. 151. ^) BacHXB, blz. 155. 

5) Sghb5i>kb, § 35 ii« blz. 286. ton Amisa I, blz. 22 vlg. H, blz. 45 vlg., 226. 
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bijzondere rechtshandelingen zich zelf aansprakel^k stellen, 
persoonlQke aansprakelijkheid (Haftung) vestigen. Daarnaast 
staat nog de eigenaardige solidariteit van het primitieve tiEunilie- 
of stedelijk-verband, de verplichte schuldcumulatie door de 
gebondenheid van één burger of gezinslid ^). Uit deze persoonlijke 
zekerheidsstelling ontspringt de borgtocht. ZakeUjke zekerheid 
ontwikkelt zich uit koop in den vorm van verkoop met het 
recht van wederinkoop *). Tot in de 18« eeuw is in Frankrgk 
onroerend goed nog niet voor des schuldenaars verbintenissen 
aansprakelijk'). Gtold wordt dus ontvangen als voorschot (koop- 
prijs) op waren, die den geldgever (kooper) tot pand strekken. 

Door kennis van den economischen ondergrond hebben w|j 
onzen blik op aard en inhoud der overeenkomsten willen ver- 
helderen. Thans zullen de tot ons doel noodige gegevens omtrent 
den vorm der obligatoire overeenkomsten worden byeengebracht. 

De rechtshandelingen der primitieve volkeren kunnen wvj 
onderscheiden in éénzijdige goederenoverdracht en dienstbe- 
toon eenerzijds, in verbintenisscheppende en verbintenisop- 
heffende rechtshandelingen anderzijds % Grijpen twee goederen- 
overdrachten gelijktijdig en wederkeerig plaats, dan ontstaat 
gereede ruil of koop. 

De rechtshandelingen der eerste soort kunnen voor heur rechts- 
geldigheid, nog een vorm noodig hebben, de verbintenisscheppende 



1) P. ViOLLBT, Préds de rhistoire du droit francais, 1886, blz. 500 
vlg. BüCHEB, blz. 152. 

2) BüCHBR, blz. 151, 152; Mr. Tsltinq, Themis 1876, blz. 592. Uit 
bet feit, dat verkocht werd tegen het bedrag, dat men juist noodig had — 
vaak eene lage prtjs — volgt, dat geltikwaardigheid niet een vereischte 
was van den koop. ' 

8) VlOLLBT, blz. 503. 

4) Aan de rechtshandelingen der eerste soort kennen onze huidige 
rechtssystemen geen zelfstandigheid toe. In de gift van hand tot hand 
bt)v. zien wy dan ook het ontstaan eener verbintenis, welke door nakoming 
op hetzelfde oogenblik weer te niet gaat. — Dat de goederenoverdracht 
in het primitieve recht misschien nog névenverbintenissen schept, wil niet 
worden ontkend. Zie Hbusleb n, blz. 258. 
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en verbintenisopbeffende recbtsbandelingen gescbieden steeds in 
plecbtigeY vaak symbolistiscbe, vormen ^). De stelling, nog door 
Mr. CoNiKCK LiBFSTiNG ten onzent verdedigd ^\ als zoude in bet 
Qermaanscbe Recbt elke aangenomen vormelooze belofte bindend 
zgo, is door de jongere scbr^jvers eenstemmig verlaten. 

De verbintenisscbeppende recbtsbandelingen — tusscben 
zakelqken en persoonleken aard wordt nog niet onderscbeiden *)— 
vinden onder velerlei vormen plaats, van welke op den voor- 
grond treedt de afsluiting door band of vinger en mond^j. 
Daaraan kunnen zicb paren andere formaliteiten, als getuigen- 
aanwezigbeid, eed, oorkoade, openbaarbeid, etc. Cumulatie dezer 
vormen is alleszins mogelijk^). 

Omtrent ontstaan, verwording en beteekenis dier vormen 
bestaat nog groote onzekerbeid. Zonder in deze al de voor- 
studie gemaakt te bebben, welke noodig is om een positieve 
meening te mogen vestigen, hellen wü over tot bet gevoelen 
van voN Amiba I blz. 816, dat bet niet wel mogelijk is „die in 
den Quellen überaus wecbselnden Objecte der Vertragsform 
unter einem einbeitlichen Qesicbtspunkt zu bringeiï". 

Alom treffen wfl onder de obligatoire recbtsbandelingen de 
vormelijke eenzijdige belofte % welke ook synallagmatiscb aan 
eene door de tegenpartij afgelegde belofte kan worden vast- 
geknoopt^. Zy bracbt directe persoonlijke aansprakelijkheid. 



1) Heüsler I, blz. 49. Glasson Vu (La Féodalité), blz. 58a v. Akira I, 
blz. 263, n blz. 289. Yan Bjcmiielen, Bechtsgel. Bt|dr. en BQb]. 1885 B, 
blz. 178; 1888 B, blz. 83 noot \ 36. Planiol, 966. Klihgiiüllkb, ta.p. 
blz, 16, 19 noot K Zie Saksbnspieosl I, 7. 

2) Mr. CoNiNCK LuEPSTiNO, t. a. p. blz. 261/6, 424 vlg. 432 noot 28»: Ein 
Man ein Wort. Zie ook Mr. Telting, Themis 1876, blz. 399/400, daar 
tegenover blz. 418. 

^ SüXNEB Maine, t. a. p. blz. 316. 

4) V. Amiba Hl, blz. 290, 296. Schrödeb, § 11 7, § 35 i^i, § 61 ut, Kling- 
MüLLSR ta.p. blz. 16. Mr. Telting Themis 1876, blz. 419. 

5) Glasson Hl, blz. 241, VII blz. 674. v. Amiba I, blz. 312, H blz. 290. 

6) Heusleb II, blz. 247. Van Bemmelsn t. a. p. 1888, blz. 38, 48. Yiollet, 
blz. 555. Qlasson ni, blz. 231. Sghbödeb, blz. 292, blz. 716. Klingmülleb, 
t a. p. blz. 19, 20. 

T) V. Amiba n, blz. 685. 
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De schuldenaars wil kan getoond worden door eenvoudige be- 
vestiging eener vraag — evenals bü de stipulatie — maar zal 
zich doorgaans uiten in solenneele woorden en formules ^). 
Deze plechtige belofte (fides facta^, Gelovede, Treugelöbnis) 
kan van verschillende uiterlijke vormen vergezeld gaan: hand- 
reiking of handslag •), welke het teeken is van trouwver- 
panding*) ; stafreiking of staf werping *) ; eed •) ; plechtige dronk of 
maaltijd 7). Het is onnoodig ons te mengen in den strgd over 
de vraag) of de fides facta zich al dan niet ontwikkeld heeft uit 
de wadiatio ^. v. Amira gewaagt van voorsprekers, d. z. derden 
bij de rechtshandeling, die de noodige formules uitspreken*), 
terwyl ook de in het Zweedsche recht vermelde Fastar") 
eene dergelyke feitelyke medewerking verleenen. 

Naast de vormel^ke elementen, woord en hand, treffen w\j 
nog verplichte getuigen-aanwezigheid "). De rechtshandeling 
moet ter wille der bew\jsbaarheid der handelmg gehoord en 
gezien worden, om welke reden de getuigen jong gekozen worden. 
Maar niet alleen ter wille van eventueel bew\js, neen, reeds 
als bestanddeel der verbintenisscheppende rechtshandeling is 
getuigen-tegenwoordigheid vereischt. W\j vinden dit rechtsinsti- 
tuut teru g zoo in het oudste recht, bijv. b|j het nexum, als 

1) V. Amira I, blz. 290, II blz. 290, 377. Klingmüllkr t. a. p. blz. 20. 

2) aLASsoK III, blz. 231. De afleiding van fidem facere is onbekend. 

5) VAN Behhblbn t. a. p. B 1888, blz. 89. v. Amira I, blz. 290, II 
blz. 307. Klinomüllbr t. a. p. blz. 20. 

*) V. Amira I, blz. 313, n blz. 310. 

6) ViOLLKT, blz. 506. GLA880N UI, blz. 136, 229, VU blz. 588. ScmiöDEB, 
§ 11, § 35, § 61. 

«) V. Amira II, blz. 311, 856, 359. 

7) ViOLLST.blz. 506. V. Bemmelen t.a. p. B 1888, blz. 39. y. Amira II, blz. 362, 
S) Heuslsr II, blz. 242/5. Schröder, blz. 292. Klinomüllee, t. a. p. 

blz. 18, 22, bevestigen deze vraag tegenover Mr. Coninck Likpstinq, t. a. p. 
blz. 430. VAK Bemmelen t. a. p. blz. 40, 43. v. Amiba. 

») V. Amira I, blz. 515, II blz. 296. Mr.TELTiNG, Themis, 1878, blz. 289. 

^^ V. Amira I, blz. 269, 296. Deze Fastar ztjn v^aarsch^niyk vertegen- 
woordigers van de Tbingvergadering of deze vergadering zelve. 

") Glasson m, blz. 240, VII blz. 341, 592. Heusleb I, blz. 73. 
T. Amira I. blz. 282, II blz. 320, 827, 331. Zie II blz. 322 omtrent de 
vormen dier getuige-aanroepingen. 
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in de huidige verplichte getuigen-aanwezigbeid bjj het opmaken 
van authentieke akten. Waar getuigen-aanwezigheid slechts 
de bew\j8baarheid, waar zü de rechtsgeldigheid eener rechts- 
handeling moet verzekeren, blijkt niet altqd In genoegzame 
duideiykheid ^). En de receptie van het Bom. Recht heeft deze 
begripsverwarring eer vermeerderd. 

In de getuigen-aanwezigheid wordt vaak gezien de zinne- 
beeldige vertegenwoordiging eener volksvergadering. Dit neemt 
niet weg, dat vaak èn openbaarheid èn getuigen-aanwezigheid 
is voorgeschreven *). Openbaarheid toch ten overstaan van eene 
volksvergadering of van het gerecht wordt vereischt, in geval 
de gemeenschap belang heeft bg de rechtsvemndering, zooals 
bfl overdracht of bezwaring van onroerend goed, by vrijlating, 
beschikking bq overlijden, aanstelling van een lasthebber') enz. 

Mettertijd ontstaat de gewoonte belangrijke overeenkomsten 
op schrift te stellen^). Hierdoor worden de vormen, die ten 
doel hadden het plaatsgrepen eener rechtshandeling den aan- 
wezigen in het geheugen te griffen, langzamerhand overbodig ^). 
Daar de lees- en schr^fkunst nog weinig verbreid was, werd 
de oorkonde het volk, niettegenstaande diens wantrouwen, op- 
gedrongen «). Een wantrouwen maar al te verklaarbaar door 



1) Glasson Vn, blz. 592. v. Amira I, blz. 282, waartegenover in II blz, 326, 
327 : ;,Der wesentliche Zweck des GeBch&ftszeugnisses ist nicht die Sicherung 
des Beweises", maar : „die Zeugen dienten der Versinnlichung des Gesch&fts". 
AnderzQds wil Mr. Goningk Liefstino, t. a p. blz. 420 vlg,, in getuigen- 
aanwezigheid btj buUengerechteli^ke belofte een door pait^en willekeurig te 
kiezen Toorbehoedmiddel zien om mogelUke ontkenning door meineed te 
▼erfdelen. De latere — ook heden nog ~ vereischte getuigen-aanwezif^heid 
btj openbare akten zoude zich uit de getuigen-aanwezigheid by gerechtdifke 
belofte ontwikkeld hebben, blz. 430. 

2) y. Amiba I, blz. 326. Zie over de Zweedsche Fastar hierboven 
blz. 86 noot 10. 

3) VioLLBT, blz. 516. ÖLA880N III, blz. 185, 138,182,240. Glasson VII, 
blz. 340, 592. v. Amira I, blz. 264, 314. II blz. 331. 

4) Glasson III, blz. 235, VII blz. 690. 

6) V. Amira I, blz. 286, 309. II 337. Heusler I, blz. 75 : Schrift is vflandig 
aan zinnelijke uitbeelding. 
«) Heüslbr I. blz. 53, 86. 
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het vereischte van het zegel: De burger had geen recht op zegel, 
dies had hy bestand noodig van edelman, schout of kerk, hetgeen 
tot machtsmisbruik leidde ^). 

Het geschrift werd al spoedig voor allerhande doeleinden 
nuttig bevonden. Het komt voor als bewjjs-oorkonde, opgemaakt 
nk geldige totstandkoming eener overeenkomst'); ais disposi- 
tieve oorkonde, waarbü opmaken, onderteekenen, zegelen 
en overgeven noodzakelijke bestanddeelen z^n der rechts- 
handeling*), büv. als schuldbrief, bevattende betalingsbelofte 
of schuldbekentenis, als dispositieve kwijtschelding of ont- 
vangsterkentenis^). Elders wordt het geschrift gebruikt als 
legitimatiepapier, vr^waringsbrief, volmacht^). Het geschrift bleek 
hij uitstek bruikbaar voor overdracht van onroerend goed. De 
vroegere formaliteiten bü inbezitneming werden vervangen door 
overgift^ eener akte van vervreemding, terwijl vestiging of 
overdracht van leenroerigheid de leenbrieven in het leven riep % 
Later worden deze formaliteiten in Frankr^k weer veiTangen 
door inschrijving ter griffie met of zonder openlijke afkondiging. 

Deze schuldbrieven, leenbrieven, rentebrieven en ver- 
vreemdingsbrieven worden bruikbaar gemaakt voor overdracht 
b\j endossement of aan toonder 7). 

Waartoe deze summiere behandeling van het Germaansche 
en Middeleen wsche Recht? Om te kunnen nagaan, hoever deze 
voor de receptie van het Rom, Recht gevorderd zyn op den weg 



1) Glasson YII, blz. 590. v. Amiba I, blz. 307. Mr. Hingst, Rechtsgel. 
Btjdr. en Btjbl. 1885 B blz. 185. 

2) V. Amiba U, blz. 339. 

3) YioLLET, blz. 508, 509. Glasson III, blz. 237 vlg. Meestal met de ver- 
melding: stipulatione interposita of subnexa, hetgeen Toortspruit uit samen- 
smelting der fides facta, welke het geschrift remplaceert, met de gerecipieerde 
stipulatie. Planiol, 965. Heusleb I, blz. 71. Scubödeb, § 38, blz. 256. 

*) V. Amiba I, blz. 486, 490, n blz. 580. 
fi) V. Amiba I, blz. 357, n blz. 341, 824. 

6) Glasson III^ blz. 137 : Overdracht per chartam is niet van Frankiscben, 
maar van canonischen oorsprong. Glasson YII, blz. 843. Heusleb II, blz. 69. 

7) Mr. Telting, Themis 1876, blz. 595. Bücheb, blz. 151. v. Amiba II, blz. 
340. Elinqmülleb, t.a.p. blz. 24,25. Glasson III, blz. 245. Sohbödeb, §61 1^. 
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van primitief formalisme naar intellectueel materialisme. Schry- 
ver was genoodzaakt, alvorens h\j zyn oordeel kon vestigen, de 
daartoe noodige feitenkennis op te doen, welke bjj hierbij publi- 
ceert in het vermoeden, dat het meerendeel der juristen met 
deze feiten evennmi al te goed vertrouwd is. Daarbij is getracht 
door de meest mogelijke beperking de leesbaarheid van dit ge- 
schrift zoo mogelijk te bevorderen. Nog moet hem de verzuchting 
van het hart, dat een systematisch up-to-date Hollandsch hand- 
boek hem zeer welkom geweest ware. Ongelukkig is de „Schets 
van het Oud-Friesche Privaatrecht" van Mr. J. Telting in Themis 
1867 — 1882 te veel verouderd en het standdaardwerk vanProf. Mr. 
S.J.FogkbmaAndseae, „Bedragen tot de Nederlandsche Rechts- 
geschiedenis", nog niet ver genoeg gevorderd ^). En nu terzake: 

Al dadelQk kunnen wjj vaststellen, dat de zuiver-consen- 
sueele verbintenisscheppende overeenkomst onbekend is % 

De obligatoire rechtshandelingen poogt men in twee groepen 
te scheiden ') : 

1^ De reöele overeenkomsten, die verbindend worden na eener- 
zydsche praestatie. Historisch zyn zg ontstaan uit de schenking *). 

2^ De vormelijke overeenkomsten, die hare verbindende ki-acht 
ontleenen aan eene of meerdere formaliteiten. 

Echter is zulk eene scherpe scheiding niet te trekken, zoo- 
lang nog wordt betwijfeld, of niet ten slotte de vormelijke belofte 
tot de reaal-contracten of gereede rechtshandelingen is terug te 



1) Tusschen het zetten en het afdrukken van dit werk werd deze wensch 
vervuld door de verschijning van „Het Oud-Nederlandsche Burgerlek Recht" 
van Mr. Fockrma Andbbab, Haarlem, 1906. Men vergelijke §§ 28/9 jo U. Wel 
wordt hier (§§ 28, 41) nog de oudste Qrermaansche overeenkomst verondersteld 
contant en vergeldend geweest te zjjn, maar daarnaast staat de verklaring 
(§ 36), dat bruikleen blijkbaar een van de oudste Grermaansche contracten 
is geweest. 

2) ViOLLET, blz. 509. Glasson III, blz. 241. De Gallo-Romeinsche 
consensueele contracten verliezen dit karakter bU vermenging met het 
Frankische Recht. v. Amiea I, blz. 352. 

^ HiNosT, t. a. p. blz. 181 ; Viollet, blz. 605; Van Bbmmislen t. a. p. 1888, 
blz. 46-48. Glasson UI, blz. 229, VH blz. 588. 
<j V. Amiba II, blz. 343, 849. 350. 
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brengen ^), het laatste op grond, dat de regele rechtshandeling, zoo 
zü niet it contant geschiedde, toch ook met vormen gepaard ging. 
Moeilykheid geeft dan ook begry pelökerwyze de zoo veelvuldigvoor- 
komende overeenkomst, die verbindend wordt door overgave van 
arrha of godspenning. Sommigen ') zien in de arrha eene verzwak- 
king der handreiking of stafwerping b\j het fidem facere ; anderen ') 
beschouwen de arrha als eene verzwakking der tegengave of 
vóorpraestatie, terwjjl weer anderen haar in eene nieuwe 
cathegorie onderbrengen ^). Eene oplossing wordt des te 
moeilijker nu de meest voorkomende contracten, als ruil en 
koop, hier als reêele, daar als vormelijke, gindsch als arrhal- 
overeenkomst zqn geconstrueerd, ja zelfs in eene zelfde rechts- 
orde beide vormen vertoonen '). Daarbü is ook beïnvloeding 
van Canonische en Romeinsche zijde werkzaam geweest om de 
indeeUng van het Oermaansche overeenkomstenrecht nog 
langen t^d tot een puzzle te maken. 

Thans is aan de beurt de inneriyke kracht der Germaansche 
rechtstiandeling: 

Het Germaansche Recht is vormelyk. Is het ook formeel ? Wat 
hiermede wordt bedoeld, is boven uiteengezet. Formeel is eene 
rechtshandeling, welke haar rechtsgevolg schept ingevolge haar 
uiterlyk waarneembaar gebeurd-z^n, onafhankeiyk van de 
innerlgke wilsovereenstemming der handelende partjjen. Formeel 



1) V. Bemmelen, t. a. p. blz. 48, citeert deze eerate meening van Mr. Foc- 
KEMA Andbeae: Stadsregt van VoUenhoven I, blz. 29L/8. Schböder, blz. 293. 
294, 715, komt van de gereede wederz^jdsche overdracht over de wadiatio 
(Wett-vertrag) tot de lormeele belofte. NEirBEcxEBt t a. p. blz. 40 nt 2. 
Zie aanteekening van Mr. Fock^ma Andreae ad Grotius Inleiding III, 
Dl. I §52. 

') V. Bemmelen, t. a. p. blz. 39, Glasson VII, blz. 188. 

8) Aldus SoHM volgens Heusler II, blz. 228. Viollet, blz. 509; Glasson 
m, blz. 233, VII blz. 589; von Amira I, blz. 312, 317; Schröder, blz. 715. 

4) Heusler II, blz. 247, 253 vlg. 

5) Glasson VII, blz. 589i : Assises de Jérusalem ed . Beügnot, chap. 28-29 : 
koop wordt verbindend na gedeelteiyke of geheele praestatie eenerz^ds. 
Glanville: overgave eener godspenning is reeds voldoende. 

Cf. V. Bemmelen, t. a. p. 1888, blz. 50. 
V. Amira I, blz. 553^, 587, II blz. 685, 722. 
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knoopt zich vast aan vormelük, is echter méér: vormelük is 
eene uiterlyke eigenschap, formeel is óok eene innerlijke ^). Het 
formalisme omvat het rechtscheppend element in het zinljjk 
waarneembare; innerlqke gebeurtenissen van geestelijken aard: 
stemmingen, oogmerken, voorbehoud en vooronderstelling, ont- 
beren geheel of gedeeltelijk rechtelijke beteekenis. 

Nu is het Gtermaansche Recht bjj uitstek vormelijk; de ver- 
bintenissen hebben nooit de bloote consensueele overeenkomst 
tot bron, daarentegen öf eene eenz^dige daad öfeenevormel^ke 
handeling, waarbü de aanwezigheid van getuigen, om deze han- 
delingen waar te nemen, vaak wezenlijk element is. Uiterlijk 
zichtbaar is steeds het verbintenisscheppend moment; tot 
het uiterlijk zichtbare wordt dan ook uitsluitend verbonden. 
Door vastlegging van diverse vormen voor bepaaldelijk om- 
schreven rechtshandelingen ontstaat b\] het hanteeren van dien 
vorm dan ook onafwendbaar de correspondeerende rechtshande- 
ling in hare omschreven bepaaldheid. Het individueele geval 
heeft zich op te lossen in het type. De gemeenschap heeft haar wil 
en opvatting reeds by voorbaat gesteld boven den wil van het indi- 
vidu. Op byzondere wenschen van het individu wordt niet gelet, 
waardeering van omstandigheden, voortspruitende uit bqzondere 
persoonlijke motieven of vooronderstellingen, is uitgesloten. 

Het Germaansche Recht is derhalve zeer formeel. Dit spruit 
niet voort uit een bewust party kiezen, maar meer uit den 
aard van het volk, dat, gewend aan zelfstandig-handelen, ook 
het geheele gevolg van eigen, of door anderen verrichte, hande- 
lingen vooruit wil kunnen overzien. 

Vandaar de weinige vryheid den rechter gelaten : vaak parate 
executie. Eene handeling, welke plaats gevonden heeft in eene 
openbare volksvergadering, in tegenwoordigheid van het gerecht 
bij monde of oorkonde en in eene zeend, kan niet worden ont- 
kend ^. Bjj onrechtmatige daad wordt met graden van opzet en 



1) Heusleb I, blz. 49 vlg. Neobeceeb, t. a. p. blz. 40. Zie nieuwste 
litteratuur aldaar. 

2) Mr. Telting, Themis 1876, blz. 418. 432. 
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schuld geen rekening gehouden. Voor de uiterl\jkedaad in hare ver- 
schillende zwaarte z|jn speciflek-correspondeerende straffen gesteld. 

De taak der daad wordt in het contractenrecht door het 
woord overgenomen : by uitstek de meest gebruikemke uiteriyk- 
waarneembare rechtshandeling ^). Het recht wordt gemeten naar 
het woord. Tegen de uitgedrukte wilsverklaring kan niet worden 
opgekomen op grond van strqd tusschen woord en eigenleken wiL 
Hoe zou dit ook kunnen. Alle de formaliteiten hebben tot doel 
slechts aan de uiterlijke daad rechtskracht te geven : De solen- 
neele belette en oorkonde tegenover de wederparty allereerst ; de 
getuigen-aanwezigheid, openbaarheid en eed óok tegenover derden. 
De afwekende innerlgke wil ligt buiten deze formaliteiten en heeft 
dus in rechten geene geldigheid. Gebouwd móet wel worden — niet 
op den wil, maar — op het woord der tegenparty. Hierop doelen 
leuzen als : een man een man, een woord een woord ; z\jn woord 
moet men gestand doen. Derhalve behoeft de belofte noch motief, 
noch zelfs de geheele afspraak van partyen te vermelden. ledere 
in den vereischten vorm afgegeven belofte is bindend ^). 

Gevolgen van de opvatting, dat slechts verbonden is, tot hetgeen 
voor tegenpartij en derden duidelijk en ondubbelzinnig bl\jkt, z\jn : 

Meest strikte uitlegging der afgelegde belofte. Van zulke 
„Portia-interpretaties" vinden wij in de Germaansche mythologie 
en sagen menig voorbeeld '). 

Dwaling is nooit verschoonbaar; dwaling is nooit oorzaak 
van nietigheid^). 

Een belofte in scherts afgegeven, is bindend. 

Op dwang en bedrog bjj de totstandkoming der overeenkomst 
kan lang niet altyd beroep worden gedaan O* ï^ den heidentyd 

1) Heusler I, blz. 60. Nbubegkeb, blz. 41 : lm Anfang herrscht das Wort. 

«) V. Amira n, blz. 377. ») v. Amiba II, blz. 301. 

*) Heüslbb I, blz. 60, 62. v. Amira n, blz. 303. 

^) SuMNER Maine, blz. 313, zegt aangaande primitief recht in het alge- 
meen: jflt is of no avail to plead that the promise was made under duress 
or deception''. v. Amiba U, blz. 303: «eine bloss zur Probe oder zum 
Scherz hergesagte oder entgegengenommene Formel kann binden, und 
zwar selbst, wenn durch List der Sprecher zu ihrem Vortrag oder sein 
Contrahent zu ihrer Annahme verlockt worden ist'\ Minder positief: van 
Bbmmelen, ta-p., blz. 53. — Anders Eüiusleb I, blz. 61. 
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is de afgedwongen eed verbindend wegens zgn godsdienstigen 
aard. Eerst later kan in 't algemeen tegen een afgedwongen 
eed worden opgekomen ^). 

Met den inhoud heeft de rechter zoo min mogelijk te maken. 
Gelqkwaardigheid der wederkeerige praestaties is dan ook 
oudtijds niet vereischt ^. Dat zichtbare gebreken den kooper 
nooit, verborgene, mits de verkooper z\jne onwetendheid niet 
bezweren kan, alleen later bevr^den, is uitvloeisel derzelfde rechts- 
opvatting *). By gereeden koop is er géén vrijwaring uit de 
rechtshandeling, maar eene strafrechtel\jke aansprakelijkheid % 
Bg conflict tusschen vormelijke belofte en ongeoorloofden 
inhoud is het lang niet altyd de eerste, die wijken moet: De 
schuldenaar, die ondanks rente-verbod b\i eede rente beloofd 
beeft, moet beginnen deze te betalen en kan slechts terugbe- 
taling verkrijgen na vernietiging van den eed ^. Meestal wordt 
de rechtsgeldigheid der overeenkomst niet aangetast, maar wordt 
met straffen — o. a. verbeurdverklaring — tegen de handelende 
partyen opgetreden •). 

Op goede trouw^ op graden van schuld, wordt geen acht ge- 
slagen. Gemis aan toerekenbaarheid, noodweer, disculpeert niet. 
Aansprakelijkheid voor toevertrouwde of verschuldigde zaken 
wordt niet opgeheven door toeval ^. 

Eent het Germaansche Recht abstracte verbintenissen? Boven 



1) Zie onder blz. 103 S: Gbotius óver afgedwongen eed. v. Ahira II, 
blz. 304. 

*) Zie boven blz. 81 vlg. v. Amiba II, blz. 684: YrUheid van prQsbepaling 
wordt eerst later beperkt. 

3) Heuslbb I, blz. 61. V. Amiba II, blz. 303. 

^) Hbusleb n, blz. 253. Mr. TELima, Themis 1876, blz. 587. 

^) GLA880N in, blz. 610 ; zie Mr. Telting, Themia 1876, blz. 407: Juris- 
prudentla Frisica XXIY §§ 8, 9. 

^ V. Ahiba I, blz. 368; II blz. 379. Mr. Coninck Liefsting, t.a.p.blz. 
278,424,432, verklaart uit het feit, dat dobbelbelofte, dat verpanding en ver- 
koop van vrtlheid bQ belofte was toegelaten, dat het oud-Germaansche 
recht den eisch van eene geoorloofde oorzaak (interne rechtsgrond, justa 
causa) niet kende. Het is echter nog de vraag, of de toen-heerschende 
moraal deze verbintenissen ongeoorloofd achtte. 

7) HsusLXB I, blz. 62. Mr. Txltino, Themis 1876, blz. 398, 446. 
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hebben wy er reeds op gewezen, dat in een volstrekt formeel 
stadium van abstractie niet goed sprake z\jn kan ^). Eerst als 
aan de werkel^ke wilsovereenstemming verbintenisscheppende 
kracht is verleend, noemen wg rechtshandelingen, die in dienst 
dier afspraak eene verbintenis willen scheppen, wier inhoud in 
enkele opzichten onafhankelijk is van den geheelen inhoud dier 
fundamenteele wilsovereenstemming : abstracte rechtshande- 
lingen, en die verbintenissen: abstracte verbintenissen, in zoo- 
verre als van de oorspronkeiyke bedoeling van partyen — de 
causa - is geabstmheerd. Nu heeft het Gtormaansche Recht 
aan vormlooze wilsovereenstemming nog geene zelfstandige 
verbintenisscheppende kracht toegekend. Het onderzoek naar 
den oorsprong eener verbintenis gaat, tot aangetroffen is eene 
uiterlijke vormel\jke rechtshandeling, zelden verder. Het negotium^ 
dat daarachter ligt, heeft dus geen of weinig invloed op den aard 
der verbintenis. Waar in 't algemeen causale samenhang niet 
aanwezig is, kan dan ook niet van abstractie gesproken worden. 

Géén of weinig invloed: dus somtjjds toch wél invloed. 
Zoo zal bg reöele contracten, waar uit de overgifte de ver- 
wachting eener bepaalde tegenpraestatie wordt geboren, aan 
het wilsmoment van geven en ontvangen beteekenis moeten 
worden toegekend^). Zoo zien wy dan ook hier optreden het 
gebruik van formeele hulpinstituten, ten einde die verwachting 
om te zetten in eene vormelyke inschuld, waardoor van het wils- 
moment wordt geabstraheerd. 

Deze hulprechtshandelingen kunnen echter ook worden aan- 
gewend ter bevestiging of versterking van zuiver-formeele 
verbintenissen '). Het kan wenschelyk zyn uit eene samen- 
gestelde handeling eene enkele verbintenis los te maken, ten 
einde hare invordering te verzekeren, onafhankelijk van neven- 
of tegenverbintenis, van voorwaarde of termyn. Het kan 
partyen verkieselyk voorkomen eene inschuld te versterken 



1) Zie boven blz. 58. Neubxcksb, ta.p. blz. 41. 

2) KlinomOllsb, t a. p. blz. 16. ^ v. Axiba II, blz. 369 rlg. 
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door het vestigen van persooniyke en zakelijke aansprakelijkheid, 
of door eene gerechtelijke executie-belofte de tenuitvoerlegging 
van een «vonnis mogelijk te maken ^). 

In het Germaansche Recht nu kunnen de vonnelyke beloften 
even goed als de stipulatie in het Bomeinsche Recht ^ deze 
accessoire werking vervullen. Bij uitstek z\jn daartoe geschikt 
de mondelinge vormeiyke belofte, de eed en de schriftel^ke 
schuldbekentenis. 

De fides facta(Treug6löbnis) vestigt persoonlyke aansprakel^k- 
heid, waarbü de nieuwe verbintenis geheel wordt losgemaakt 
van haren vroeger formeelen of materieelen ondergrond *). 

De werking van den eed zal later worden uiteengezet^). 

Het geschrift — hebben wy boven gezien — treedt op als 
bew^s-akte öf als dispositieve oorkonde. In deze laatste hoe- 
danigheid is het noodwendig bestanddeel eener formeel-bindende 
rechtshandeling. Het kan eene zelfstandige verbintenis vestigen, 
het kan ook eene bestaande rechtsverhouding met bü zondere 
waarborgen omkleeden en aldus van het voorafgaande negotium 
abstraheeren. De veelvuldig voorkomende schuldbekentenissen 
zullen wel voorn, tot de laatste functie zjjn gebezigd. Dat 
deze schriftelijke oorkonde niet noodig heeft de bron der ver- 
bintenis te vermelden, is gevolg harer formeel-bindende kracht *). 

Uit de schriftelgke eenvoudige belofte en schuldbekentenis 
ontwikkelt zich door invoeging van order- of toonder-clausule 



1) Zoogen. ürteils-erfüUungsversprechen : Scheödeb, § 35 i82. Kuno- 
lEÜLLEB, t. a. p. blz. 17. Over de verhouding dezer betalingsbelofte tot hare 
causa zt)n de tezten niet duidelvjk. Zie aangaande 1. 50 §§ 2, 3, lez 
Salica: van Bemmelbn, ta.p., blz. 105; Klinqmüllbb, blz. 17 noot ^; 
H. Gkffokkn, Lex Salica, 1898, blz. 198. 

2) Zie boven, blz. 60 vlg. 

>) HsusLi£B II, blz. 248; Sghbödeb, § 35, §61U9; Klingmülleb, t.a.p. 
blz. 19 noot 8, 22, 23. 

*) Zie hieronder, blz. 102. 

5) V. Amiba I, blz. 299, 300, 302-308, 317; n, blz. 340, 377, 386; 
Elikomülleb, ta.p. blz. 18 noot \ geeft vele bronnenplaatsen, o. a. 
Schöffengericht III, 2, c. 133; Debnbubg, Lehrbuch d. Preusz. Privatr. 
1897, g 15 noot «. 
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het bandelspapier ^). De abstractie, eerst gehuldigd ter wille 
der formeele zekerheid, wordt nu hij uitstek bruikbaar bevonden 
voor de overdraagbaarheid. De rente-brief wordt dai^ ook ter 
wille dier overdraagbaarheid onmiddelUjk, met overspringen van 
het formeele stadium, aan order of toonder gesteld en is dien- 
tengevolge eene abstracte verbintenis geworden. 

De abstracte natuur is aan de Germaansche verbintenis 
ontzegd door van Bemmelsn '), den vyand van alle abstractie. 
De vraag is echter niet juist gesteld. Van Bemmelen 
omschrüft de abstracte verbintenis als eene, „welke rechtens 
„bestaat onafhankelijk (van eenige oorzaak niet slechts, maar 
„ook) van eenige bron. Niet dat eene verbintenis (zonder oorzaak 
„en zelfs) zonder bron zou kunnen ontstaan; doch van bron 
„(en oorzaak) wordt geabstraheerd ; naar het ontetaan wordt niet 
„gevraagd ; alleen het bestaan wordt in aanmerking genomen'' >). 
Nu is dit wél en niet juist. Bü iedere — dus ook hij eene 
abstracte — verbintenis, den rechter voorgelegd, zal deze moeten 
onderzoeken de ontstaanswijze. B\j eene formeele verbintenis 
zal moeten worden nagegaan, of de uiterlijke ontstaans-vereischten 
' hebben plaats gevonden ; by de materieele verbintenis zal de 
rechter tot de wilsovereenstemming plus de — bjj uitzondering — 
vereischte formaliteiten teruggaan. B|j abstracte verbintenissen 
in een materieel rechtssysteem is óok naar eene ontstaanswyze 
te vragen, en wel naar de uiterlqke vereischten, waaraan de 
wetgever het ontstaan dezer verbintenissen vastknoopt :b\j han- 
delspapier naar den wettelyken vorm, by schuldbekentenis en 
betalingsbelofte van §§ 780/2 B. G. B. naar schriftvorm en 
„Erteilung." — Niet naar de bron = negotium ; wél naar de 
bron = uiterlqke ontstaanswijze, moet dus hier worden gevraagd. 

Is dus de praemisse niet geheel juist, de fout wreekt zich 



1) Glasson III (Frankische ttJd), blz. 245, vermeldt reeds de toonder- 
clausule, zie boven blz. 887. Mr. Fockbma Andreas vermeldt in : aantee- 
kening ad Gbotius Inleiding III, Dl. V § 6, eene orderclausule van 1234. 
Zie van dien schrUver: Het Oud-Nederl. Burg. Recht, § 31. 

*) V. Bbmmblen, t. a. p. blz. 105. ^ v. Behhelen, t. a. p. blz. 89. 
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dan ook in de conclusie. Uit de voorbeelden van van Bemuelen 
blqkt allerminst, dat steeds het geheele negotium moet worden 
aangetoond. De plaats: Rechtsbuch nach Distinctiones III. 10. i ^) 
weerlegt niet, dat mogelyk op repliek van eischer — na de 
vraag van verweerder : „Her rigter, fraget worumbe ick im 
also vel geldes schuldig s«" — , „dat verweerder my dit 
vormelijk beloofd heeft'', de eisch zal moeten worden toege- 
wezen. Immers naar analogie zou dit moeten volgen uit de 
volgende plaatsen, door van Bemuelen aangehaald tot staving 
van zijn standpunt, maar in waarheid ten dienste van het 
onze, als: Sachsenspiegel III, 41, 4 ^); Richtsteig 6 \ Bresl. 
Schöffenger. III 2, c. 24 *); Rechtsboek v. Praag c. 64 •); 
Richtsteig c. 41, § 1, 2 «). 



§ 2. Het Oud-Fransche Recht. 

Na dit overzicht van eenige beginselen van Qermaansch 
Recht, zooals w|j dit uit Qermaansche en middeleeuwsche 
rechtsinstelhngen hebben samengelezen, nemen wy op het 
oud-Fransche Recht, hetwelk als bron van Code Civil en 
Burgerlek Wetboek ons meer byzonderlük belang inboezemt. 
De oudste Fransche rechtsgeschiedenis is in grove trekken deze : 
Het Gallische verbintenissenrecht, heerschende ten tijde der 
verovering door Rome, is zoo goed als ganschelyk verdrongen 
door het Romeinsche Recht ^. Na den val van het Keizerrijk 
komt het Frankische Recht van over de oosteiyke grenzen en 
vermengt het zich met het heerschende Qallo-Romeinsche Recht, 
waarby het de eene materie meer, de andere minder, doordringt. 
Zoo wordt het Romeinsche contractenrecht dermate beïnvloed, 



1) V. Bbmmelbn, t.a.p. blz. 107. 

2) V. BeMMELEN, ta.p. blz. 107. SCHRÖDBB§61''^^,KLINOMÜLLEB,blZ.181. 

^ V. Behhelen, t.a.p. blz. 108. ^) y. Bemhelen, t.a.p. blz. 109. 

fi) y. Bbmmelbn, t. a. p. blz. 109. ^) y. Bbmmelbn, t. a. p. blz. 110. 
^ ViOLLKT, blz. 6, Glasson I; blz. 120. 

7 
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dat de Romeinsche consensueele overeenkomsten plaats maken 
voor de reöele en formeele contracten van het Frankische Recht ^). 

Bleef nog Romeinsch Recht op den bodem sluimeren, ook 
van boven, van de z^de der rechtsgeleerden, dringen Romeinsche 
rechtsbegrippen door, al is vooreerst van eene receptie nog 
geen sprake. 

Nieuwe beginselen werken in van andere zy de. Het kerkelijk 
recht doet zich meer en meer op wereldlyk gebied gelden. 
De invloed der Kerk op het rechtsleven is van ouden datum, 
zeker van vóór Constantun, toen achtereenvolgens de stolcynsche, 
joodsche en christel^ke leer zulk eene belangrijke w^ziging 
brachten in de Latijnsche w^sbegeerte en zedenleer'). Met 
de openlyke erkenning der christelijke leer wast die invloed 
aanmerkelijk, onmiddellijk op het gebied der zeden, indirect op 
dat der wetgeving'). Het is niet eene bloote toevalligheid, 
dat juist in dezen tyd der goede trouw meerdere plaats in 
het rechtsleven wordt ingeruimd. 

Het zoogen. Kerkelijke of Canonieke Recht is geboren in den 
boezem der kerkeUjke maatschappij zelve: De Kerk ontvangt 
eigene jurisdictie zoowel op strafrechtelijk als op burgerrechtelük 
gebied ^^). Dat de Kerk ook buiten hare hiërarchie straffend gaat 
optreden, ligt geheel in de l|jn harer groeiende heerschappij. 
Excommunicatie is alsdan zwaarste straf op overtredingen van 
kerkeiyke geboden *). Eerst de constituties van 318 en 321 
veroorloven den bisschop als arbiter op te treden in burgerlijke 
gedingen tusschen leeken, b|j inroeping zijner rechtsmacht door 
de gezimenlyke partyen •). Het recht van ééne party — b|j 
constitutie van 331 verleend — om het geschil, zelfs tegen 
den wil der tegenpartij, voor den bisschop te brengen, is 



1) Glasson III, blz. 241 vlg. 

2) Zie het — schoon reeds verouderde — : „L'influence du Chnstia- 
nisme sur Ie droit civil des Romains" van Tboplong 1844, blz. 21 vlg. 

») Glassou I, blz. 557. <) Glasson I, blz. 568. 

^) Glasson I, blz. 557. ^ Glasson I, blz. 564. 
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allerwaarschünlükst weer ingetrokken: althans wordt het in 
later tyd niet meer vermeld ^). 

Onder de Karolingers herwint de gecentraliseerde staatsmacht 
weder terrein. De kerkelijke rechtsvervolging wordt gesteld 
onder toezicht van den graaf: vóór de 9® eeuw nog uitsluitend 
over leeken ^. Met de daarop ingetreden vermindering der staats- 
macht vermeerdert de canonieke invloed op de rechtspraak. 
Niet weinig droegen daartoe b\j de pseudo-isidorische decretalién, 
welke overtredingen, waarin een zonde-element wordt aange- 
troffen, als echtbreuk, bigamie, doodslag enz., alsook bedrog, 
meineed en woeker, onder toezicht der Kerk brachten^. Toch 
kon in den Frankischen tyd een burgerlek geding nog slechts door 
vrijwillige opdracht van beide partyen voor den geestelijken 
rechter gebracht worden*). 

De invloed der Kerk openbaart zich in de rechtspraak om 
vandaaruit het materiöele recht te doordiingen. In dezen zin is 
te spreken van positief kerkelijk burgerlek recht. De regels, 
geënt op het inheemsche recht, hebben als gemeenschappelijk 
kenmerk hunne zedelijke strekking, welke geput is uit bijbel- 
plaatsen en uit Romeinsche bronnen van den Eeizeitjjd, toen 
het formalisme reeds gevoelige nederlagen had geleden ^). 

In de stof, die wij ter bewerking hebben gekozen, zyn 
canonieke bestanddeelen onmiskenbaar aanwezig. 

In het Frankische Recht was de overeenkomst gebonden aan 
vormen. Het Romeinsche Recht, voor zoover het gekend werd, 
had de vormlooze consensueele overeenkomst nog niet tot basis 
van het contractenrecht genomen. De beweging — in de 13® 
eeuw in Frankrijk waargenomen — , welke ten doel had dezen 
grondslag te leggen, is dan ook van kerkrechtelijken oorsprong. 
De Kerk had al lang de verbindbaarheid der pacta nuda erkend. 
Het AMkaansche Concilie van 348 had zich reeds uitgesproken 



1) Glasson I, blz. 565, Hl blz, 663. 

^ ScHBöDBB, § 25, 4, blz. 180. 

8) ScHBÖDBB, § 49, 10, blz. 576. Glasson III, blz. 615. 

*) Glasson III, blz. 663. 

ö) ViOLLET, blz. 25. Glasson I, blz. 581; III, blz. 605 vlg. 
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voor het Pacta Custodiantur ^). Fransche rechtsgeleerden, als 
PiEBRE DB FoNTAiNE (omstreeks 1253) en Bbaumanoir (omstreeks 
1280), namen deze leuze over ^. Echter klinkt het „toutes 
convenances sont è. tenir" van dezen laatste nog nauw hoorbaar 
in het koor van formalistische geleerden *). 

Echter werd een middel gevonden om dit beginsel het geldend 
recht binnen te voeren. Dit middel was de eed, in het Ger- 
maansche Recht in zwang *). Het is van belang daartoe de 
geschiedenis van den eed wat hooger op te halen. 

Z|jn bestaan dateert uit den t\jd van het heidendom, toen 
hy een soort toovermiddel was *). In het middeleeuwsche recht 
bl\jft hü een belangrijk rechtsinstituut. Naar z^n aard was 
en is h\j te onderscheiden in belofte-eed (promissoire eed) en 
verklarings-eed (assertoire eed), eene onderscheiding zoo vroeger 
als nu vaak niet voldoende doorgrond •). De Germaansche 
verklarings-eed in den vorm van reinigings-eed heeft steeds de 
belangstelling der juristen getrokken 7). Immers hij draagt in 
zich het overheerschend kenmerk der Germaansche geding- 
voering, welke niet allereerst den eischer verplicht te bewyzen, 
maar den beklaagde zijn onschuld te betuigen, oudt^ds door 



1) Mr. HiNosT, Wat verstaat men onder den eed, Rechtsgel. Bydr. 
en BUbl. 1886/7 C, blz. 105. 

») VioLLKT, blz. 510. HiNGST, R. Bfldr. en BiJbL 1885, B blz. 183. Schrödkr 
§ 61 120^ Planiol 967, 968. 

5) VAN BxMMELEN, R. B^jdr. en Btjbl. 1888, B blz. 54 noot «. 
*) Zie boven. blz. 86^. 

^) Hjeuslkb I, blz. 48. v. Ami&a II, blz. 804, cf. de „HeitstrengiDg", II, 

blz. 808. SCHBÖDKR, § 1161. 

6) Wü ontmoeten dit tweeledig karakter in den zuiveringseed van art. 87 
Grondwet. Tot den belofte-eed brengen wy den eed van ambtenaren, advocaten 
en procureurs etc, en den huldigingseed, terw\]l de gerecbteltjke eeden, 
die van getuigen en deskundigen niet uitgezonderd, verklaringseeden z^n. 
Alleen deze laatste kunnen valscheltlk worden afgelegd. 

*') Zoo behandelt Mr. Coninck Likpsttng, t. a. p. blz. 261 vlg. en 424 vlg., 
uitsluitend dézen eed, welke als tegengift tegenover de vermeende verbind- 
baarheid van iedere aangenomen vormlooze belofte wordt gesteld. Zie 
voorts: Mr. Hingst, Wat verstaat men onder den eedi Rechtsgel. Btjdr.en 
BflbL 1886 7 C, blz. 107 vlg.GLASsoNUI, blz.478, 679.v. AinBAl,blz.492 
II blz. 601/3. Mr. R. Feith, De décisoire eed, A. P. Leiden 1892, blz. 6. 
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tweegevecht, godsgericht, water- en vuurproef, later door den eed. 

Niet minder recht op onze volle opmerkzaamheid heeft de 
belofte-eed en dit te eer, nu hy als zoodanig zyn materieel- 
rechtelyke kracht heden ten dage heeft verloren ^). 

Na langdurigen strijd over de bekende plaats der Bergrede 
(Matth. V. 34) had de Kerk eedsaflegging toegelaten ^). En nu 
zü in het Frankische recht den eed aantreft als middel tot 
versterking eener verbintenis^), vindt zy in dien belofte-eed 
een middel om aan de vorjuloos aangegane overeenkomst ver- 
bintenisscheppende kracht te geven. Niet alleen toch had zy 
den eed toegelaten; meer dan dat: door de daarin vervatte 
aanroeping der Godheid voelde zy zich betrokken bjj uitlegging 
en handhaving. En indien nu aan eene onder eede afgelegde be- 
lofte door den burgerlijken rechter rechtsgeldigheid werd ontzegd 
op grond van afwezigheid der noodwendige formaliteiten, meende 
juist de Kerk tot handhaving dier belofte te moeten optreden 
op grond van de eedsaflegging. Aldus bood de uit het heidendom 
overgebrachte eedsformallteit der Kerk het middel om haar be- 
ginsel : „Ie consentiment suflfira pour obliger" te verwezenlyken *). 
De eedsaflegging neemt de hoedanigheid aan van een pactum. 
de compromittendo, strekkende om geschillen, die uit de handeling 
mochten voortkomen, aan -de uitspraak van den geestelijken rech- 
ter te onderweiT)en *). Nu doet zich het eigenaardig verschijnsel 
voor, dat de wereldlijke rechter zich richten gaat naar z|jn 
geestelijken concurrent door óok der onder eede afgelegde belofte 



1) Aan bovenvermelden (zie blz. 100 6) ambtenaarseed wordt door 
ons geen materieel-rechtelijke betoekenis toegekend. Vervulling wordt 
bezworen van verplichtingen, die öf als van moreelen aard niet afdwingbaar 
z\)n 6f, zóó z\) afdwingbaar z\jn, ontstaan, niet uit de belofte in de eeds- 
aflegging opgesloten, maar uit het aanvaarden van een ambt, aan welks 
drager de wet bijzondere verplichtingen heeft opgelegd. Wanpraestatie, 
niet-vervulling dier verplichtingen, zal dan ook niet leiden tot eene actie 
tot nakoming of ontbinding, maar zal publiekrechtelijk worden gestraft met 
schorsing, ontslag enz. 

«) HiNGST, t.a.p. blz. 96, 99. Glasson III, blz. 678/9. 

3) Zie boven, blz. 95 &. 

*) VioLLET, blz. 510. 5) HiNGST, t.a.p. blz. 105. 
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verbintenisscheppende kracht te verleenen, waardoor de eed 
ongeveer in de 13® eeuw de fldes tacta verdrong ^). 

Aldus werd de eed eene formaliteit, noodwendig om bepaalde 
rechtshandelingen verbindende kracht te verleenen. Eene formali- 
teit, die in het Germaansche Recht óf element was eener bepaalde 
rechtshandeling, öf accessoir ter versterking eener reeds afdwing- 
bare verbintenis willekeurig door partyen kon worden aange- 
wend ^) ; die echter in het Canonieke Recht uitsluitend element 
was, immers onmisbaar vereischte, ten einde den geestel^ken 
rechter te kunnen inroepen. 

Wy willen nog in het kort de verdere geschiedenis van den 
belofte-eed hier invoegen. 

Ook na de hervorming behoudt de belofte-eed zyn civiel- 
rechtelijke beteekenis. In tegenstelling met het stellige verbod 
van LuTHER is Galvijn eer onverschillig tegenover eedsaflegging 
by vermogensrechtelyke handelingen *). Zoo wordt de belofte-eed 
nog langen tyd door hervormde rechtsgeleerden (o. a. Huig de 
Gboot) academisch behandeld, nadat hij reeds in de praktyk 
was verdwenen, overbodig geworden naast het uit het natuur- 
recht afgeleide beginsel van verbindbaarheid der vormlooze 
overeenkomst *). 

Nog een enkel woord over de werking van den eed. De 
divinatorische kracht van den heidenschen eed eischte strikte 
uitlegging. Zelfs de afgedwongen eed was onaantastbaar'). 
In lateren tyd is hy óf essen tiale öf accidentale der rechts- 
handeling. In deze laatste hoedanigheid kan hij eene ongeldige 
overeenkomst niet verbindend maken •). Wordt echter rechts- 



1) HiNGST, R. Bt)dr. ©n Böbl. 1885 B., blz. 188. v. Bemmelen, t. a. p. 
blz. 39. Glasson III, blz. 234, 246; VII, blz. 592. v. Amiba I en II in voce 
Eid; conf. II, blz. 171. Planiol 967. 

2) V. Amiba U, blz. 356-360. l») ïïingst, t. a. p. 1886/7 C, blz. 100 vlg. 
<) HiNosT, t. a. p. blz. 105, 120. Ook Pothdsb, Traite des Obügations, 103 

vlg., behandelt nog dezen eed. 

ö) Hbuslkr I, blz. 48. v. Amiba II, blz. 301 2, 304. 

^ V. Amiba II, blz. 362. De eed kan niet voorkomen aantasting op 
grond van renteverbod, blz. 661. 
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kracht geweigerd, omdat eene noodwendig vereischte formaliteit 
ontbreekt, dan kan dit gebrek door eedstoevoeging eerst 
tegenover den geestelijken, later ook tegenover den wereldlyken 
rechter, verholpen worden^). Daarbij dient niet te worden 
vergeten, dat de Katholieke Eerk b\j eedsaflegging zich beschouwde 
als bemiddelaar tusschen den aflegger en de Godheid, zoodat z|j 
zich eerder in staat achtte der belofte eene billijke plooi te 
geven, dan de wereldlijke rechter dit waagde te doen ^. De 
hervorming heeft neiging den eed juist wegens zyn goddelijk 
karakter strenger op te vatten, waartoe vele rechtsgeleerden te 
meer overhelden door gelijkstelling en vereenzelviging van den 
eed met de gerecipieerde stipulatie. Zoo wordt zelfs b\j afge- 
dwongen eed nog zedel^ke gebondenheid verdedigd^). Het door 
de natuurrechtsleeraren overgenomen EathoUeke beginsel : pacta 
servanda, maakte echter den eed meer en meer overbodig. 

Het is dus niet het Romeinsche Recht, dat de verbindbaarheid 
van het nudum pactum inluidde. Nog tot in de 15^ eeuw 
hielden de Italiaansche juristen aan de contracten-indeehng 
van het Rom. Recht vast ^). Ook daar waren het de geesteljjke- 
en handelsrechtbanken, die het eerst de onbillukheid erkenden. 
De vormvrijheid zette echter langzaam door. Vaak werd z\j 
verdedigd op gronden aan het Rom. Recht ontleend, vooral op 
de verkeerd begrepen 1. 7D. 2. 14; gelyk het Romeinsche Recht 
werd gebruikt tot de meest verschillende doeleinden, als ter aan- 
vulling, ter definieering, ter vervanging enz. van het heerschende 
recht *). Daarentegen bleven de Fransche romanisten conservatief 
het oog sluiten voor de wenschen en behoeften van hetmaat- 
schappelyk verkeer : Connanus, CyAcius en Donellus ontkennen 
de verbindbaarheid der vormlooze wilsovereenstemming tot 



^) Dit toch lezen wtl in de plaats van Roszhirt, aangehaald by Hingst t. a. p. 
blz. d9, en volgens deze interpretatie in overeenstemming met biz. 120 aldaar. 

>) HiKOST, blz. 112. 

3) Zie DE Gboot bö HmsoT t a. p., blz. 106. PornnsB t. a. p., 108 vlg. 

^) V. Bemmelen t. a. p. 1885, blz. 167, 174. 

5) Glasson vu, blz. 595, 596. Meestal wordt niet het Rom. Recht 
verklaard, maar worden enkele, schijnbaar toepasselUke, regels overgenomen. 
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in de 17® eeuw^). Vermeerderde het Romeinsche Recht dus 
slechts den chaos, de krachtige stoot moest van andere zijde 
komen. En wel van de zyde van het Natuurrecht '). Canoniek 
Recht en Natuurrecht hebben het beginsel doen zegevieren; 
door deze beide geschraagd kon het den reactionnairen invloed van 
het gerecipieerde Romeinsche Recht wederstaan *). 

Toch ontving het nieuwe beginsel nog geen onbeperkte 
heerschappij. Mocht het al zegevieren, èn in het materieele recht 
èn in het bewijsrecht werd het gekortwiekt*). 

Wat betreft de totstandkoming van overeenkomsten, werden 
sommige aan schriftvorm verbonden, zooals schenking en huwe- 
lij kscontract. Wat betreft het bewysrecht, bracht art. 54 van de 
„Ordonnance de Moulins" van 1666: verbod van getuigenbewys 
bü overeenkomsten, het bedrag van 100 livres te boven gaande. 

Echter bleef de invloed der Kerk niet bij deze doorvoering van het 
beginsel der vervolgbaarheid van het nudum pactum: ook de inhoud 
der overeenkomst werd onder hare controle getrokken '). De Kerk 
huldigde nieuwe, zeer eigenaardige, opvattingen omtrent handels- 
winst en rente. Aan die beginselen kon slechts kracht worden ver- 
leend door verbod van daarmede strijdige handelingen. Hieruit ont- 
wikkelt zich een onderzoek naar de geoorloofdheid van den inhoud 
der overeenkomst, welke, teruggevoerd tot de geestelijke motieven 
der handelende partyen, wordt betiteld met het woord „caicse" en 
onderscheiden met de termen „laide cause", „mauvaise cause" •). 

Omgekeerd is het zaak na te gaan, welke inhoud der Kerk 
wèl geoorloofd scheen. 



1) V. Bemmelen t.a.p. 1885, B blz. 175. Mr. Coninck Liefsting t.a.p.,blz. 266. 
«) V. Bemmelen t.a.p. 1885, blz. 176. 

3) V. Bemmelen t.a. p. 1888, C blz. 66, tegenover Glasson VII, blz. 594. 

4) VioLLET, blz. 511. Mr. Coninck Luspsting, t.a. p. blz 274. 

ö) Dit biykt uit plaatsen als : Jurtsprudentia Frisica Tit. XXII, § 4, 
vertaald door Mr. Telting, Themis 1876, blz. 400/1: De overeenkomsten, 
die niet gaan tegen de zielszaligheid... die is m^en schuldig naar recht 
te honden. § 11 : De beloften, die met zonden vervuld worden, die mag 
men niet houden. — De Jurisprudentia berustte trouwens overwegend op 
canoniek Recht. Zie Mr. Telting, Themis 1867, blz. 685, 729. 

®) Zie plaatsen van P. de Fontaine ön Beaumanoir bU van Bemmelen 
t a. p. 1888, blz. 28, 120 vlg. Sépériadês, t. i. p. blz. 59. v\g., wtjst er op, dat 
het woord „coze", gebruikt naast en dooreen met ^cause", wil zeggen 
;,chose", d. i. het voorwerp der verbintenis. Planiol, 1029 noot s. 
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Op den voorgrond staat de eiscb van winst noch rente, 
derhalve van gel^kwaardigheid van tegenpraestatiên. Liberaliteit 
is niet verboden, allerminst voor pieuze doeleinden. Maar is 
liberaliteit niet uitdrukkelijk bedoeld, dan mag geen der partjjen 
benadeeld worden en is het de taak der Kerk te waken, dat men 
zich niet verrijke door de economische zwakheid zijner tegen- 
party. Daartoe was noodig ruimere rechterlqke controle dan 
tot nu toe, voorn, in het formeele recht, was toegestaan. 

Over de leer der mogelyke gelijkwaardigheid, het justum 
pretium, en hare gevolgen zal in de volgende paragrafen 
worden gehandeld ; hier volge hoe grootere controle is verkregen. 

Rechterlijke hulp wordt ingeroepen o.a. ten einde een door 
eischer verkregen recht door overheidsdwang te verwezelijken. 
Is zulk een recht van zakel\jken aard, dan zal het bew^s van 
het bestaan van het recht — bijv. door erkenning der- tegen- 
partij — den rechter voldoende zijn om de uitvoering te ge- 
lasten. Naar het ontetaan van dit recht zal dan geen onderzoek 
worden ingesteld^). 

Hoe staat de rechter tegenover een persoonlek recht? Men 
vergete niet, dat bij het stellen van het ftestaan meestal het 
ontetaan tevens zal worden gesteld. De verkooper, de koopprijs 
vorderende, zal niet alleen stellen, dat zyne tegenpartij verbonden 
is tot betaling, maar ook, dat deze verbintenis uit eene koop- 
overeenkomst is ontstaan. Bepaalde wettelijke voorschriften, 
inhoudende, hoeveel inzicht in het negotium den rechter moet 
worden verstrekt, bestaan in het algemeen niet, noch in vroeger, 
noch in het huidige recht. 

Het formalistische recht begeert zoo min mogelijk inmenging 
van den rechter. Bij vele formeele rechtshandelingen is het 
recht van parate executie toegekend^). Wordt 's rechters 



1) Voor het oud-Fransche Recht, waar tusschen zakelijk en persoonlek 
recht niet onderscheiden wordt, staat dit nog niet zoo vast. Zie : Le Livre 
des droiz et des commandemens d'offlce de justice, art. 623 b^ v. Bemmelen 
t a. p. 1888, biz. 125. 

^ Glasson vu, blz. 591. Zie omtrent deze executie in het oudste Rom. 
Recht Mr. J. M. Nap, Themis 1905, blz. 281 vlg. 
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tasscbenkomst ingeroepen, dan gaat het onderzoek wel terug 
tot bet tydstip van het ontetaan van het recht, maar zal — 
zoo blijkt aan de vtyrmeliike ontetaans-eischen te zgn voldaan — 
het recht moeten worden erkend of de ten uitvoerlegging 
moeten worden bevolen. Deze uiterlijke vereischten zijn vaak 
van zóó eenvoudigen aard — bijv. spondesne spondeo —, dat den 
rechter inzicht in het negotium feitelijk is onthouden. Wil den 
rechter dit inzicht worden gegeven, dan moet de wilsovereen- 
stemming worden blootgelegd. Maar dan dient aan die 
werkelijke wilsovereenstemming verbintenisscheppende kracht 
te worden toegekend, waartoe met het formalisme, voor zoover 
dit alleen aan uiterlijke vereischten deze kracht geeft, wordt 
gebroken ^). 

Nu vertoont het opsporen der wilsovereenstemming eigen- 
aardige moeilijkheden, aan het bewijs van het ontstaan eener 
vonnelijke overeenkomst onbekend. Hoe moet den rechter het 
sluiten der overeenkomst blijken? Eene erkenning van gedaagde, 
dat eene bepaalde overeenkomst gesloten is, zal wel den eischer 
van verder bewijs van den inhoud vrijstellen. Maar hoe, als 
niet het sluiten der overeenkomst is erkend, maar enkel en 
alleen het opstaan eener verbintenis? Moet dan de rechter 
ambtshalve op meer inzicht naar het ontetaan dier verbintenis 
aandringen, ofwel wachten op een aandringen van verweerder; en 
aan wien moet hy opdragen hem dat inzicht te verschaffen? 

Deze moeilijkheden doen zich voor bij eene bloote erkenning 
in en buiten rechten; echter vooral by het overleggen eener 
bloote schuldbekentenis of betalingsbelofte. Het zyn praktische 
vragen, die gesteld worden in den tyd van overgang van 
de formeele tot de meer materieele overeenkomst, in den 
tijd van grootere rechterlyke bevoegdheid. De strekking dpr 
nieuwe bepalingen zoo in het Justiniaansche, het Canonieke ^, 



1) Zie P. DE FoMTAiKES, 15 §13 en 12 §2 b]J v.BEMMBLSNt.a.p. 1888 
blz. 121/2. 

^ G. U X de fide instrumentorum, 2, 22, is eene herhaling van 1 25 
g 4 D. 22, 3. 
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als het oud-Fransche Recht, is daidelqk te herkennen. Hoeverre 
de bepalingen op den weg naar volledige rechterlijke controle 
z\jn voortgeschreden, is echter vaak verborgen in den chaos 
van meeningen en beslissingen. Vooral moeilijkheid biedt het 
oud-Fransche Recht, dat nu eens steun zoekt in het inheemsche 
formeele, dan weder in het Justiniaansche Recht, in welk 
laatste formalisme en materialisme nog steeds om den voor- 
rang streden. 

Wfl zullen beproeven de opvattingen logisch te onderscheiden 
en de meeningen en vonnissen zoo goed mogelijk bij die 
onderscheiding in te deelen. Voorop dient gesteld, dat een 
openlyk partijkiezen b|j de oudere rechtsgeleerden al dEiarom 
niet kan worden verwacht, omdat zö de onderscheiding niet 
helder voelden. 

Zoo vinden w^j: 

A de formeele opvatting, volgens welke uit vormelijke 
onderteekening en overgave eener schriftelyke belofte eene 
verbintenis ontspringt, welker tenuitvoerlegging de rechter na 
bewijs van het plaatsvinden dier formaliteiten moet bevelen. 
Men kan de vormelijke rechtshandeling schrift-overeenkomst en 
de verbintenis, die uit dit geschrift ontstaat, schrift-verbintenis 
noemen ^). 

Hieronder behoort het „Billet d'honneur", waarvan Mbblin 
schryft»): 

„On appelle Billet d'honneur, celui par lequelun gen tilhomme 
„OU un officier militaire déclare sur son honneur qu'il paiera 
„la somme y portee au terme convenu. 

1) Mr. Wttewaal, Themis 1905, blz. 178, noemt deze laatste maar 
achn&rovereenkomst, ofschoon op blz. 180, 185, 187 nog schiitt-verbintenis 
wordt gebruikt. 

^ Répertoire de jurisprudence, in voce Billet, § YII. Wy hebben de plaatsen 
overgenomen van Merlin en van Bemmelen zonder zelfstandig onder- 
zoek der bronnen. Deze lagen meerendeels buiten ons bereik. Trouwens 
al zoude een schr^ver of een arrest in eene verkeerde rubriek z\jn inge- 
deeld, zoo zoude dit de waarde der rubriceering nog geen afbreuk doen. 
De betrouwbaarheid van van Bemmelbn's plaatsen werd reeds bevestigd 
door Mr. Wttewaal, t. a. p. blz. 176 noot \ 
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„Suivant Tart. 1 du reglement des maréchaux de France, du 
„février 1748, tout gentilhomme ou officier, qui pour quslque 
j^cause que se soit, &it un Billet d'honneur... doltêtrepuni... 
„lorsqu'il ne remplit pas son engagement d'honneur " 

Ook aan de gewone onderbandsche schuldbekentenis of be- 
talingsbelofte wordt nog vaak deze kracht gegeven. Wy meenen 
dit te moeten zien in: 

het arrest van het Parlement van Parys, 27 Jan. 1689, ingevolge 
de conclusie van den advocaat-generaal de Lamoignon ^), 

de conclusie van advocaat-generaal Lenaik, 29 JuU 1706 % 
alwaar verwezen wordt naar het handel sgebruik. 

Wij zien derhalve, hoe ten tyde, dat de vormvrye consensueele 
overeenkomst doordringt, nog de formeele schriftelüke blyft 
bestaan, waarschijnlyk omdat zy zoo uiterst geschikt was ter 
abstraheering. 

Daartegenover staat: 

B de opvatting, dat de wilsovereenstemming het verbintenis- 
scheppend moment is. De schuldbekentenis of schuldbetalings- 
belofte wordt dan slechts bewys der erkenning des onder- 
teekenaars van het bestaan eener verbintenis. Is nu den 
rechter dit bewys van het bestaan voldoende, of moet hem het 
sluiten der overeenkomst blyken? 

Hieromtrent vinden wy drie opvattingen. 

1^ Den rechter moet de oorzaak der verbintenis, d. i. de 
geheele overeenkomst, waaruit deze voortspruit, worden voor- 
gelegd. Ambtshalve reeds worde eischer deze bewysplicht 
opgelegd. Eene cautio indiscreta op zich zelve is waardeloos"). 
Echter zyn de meeningen verdeeld omtrent de vmag, of dit 
gebrek kan worden verholpen door aanvullend getuigenbewys, 
sedert getuigenbewijs voor verbintenissen hooger dan 100 



1) MxBLiN. Question de Droit, in voce Causes des Obligations § 1 
(éd. 1829, blz. 245), aangehaald biJ v. Bemmelen, t.a.p. 1888, blz. 131. 
Mr. Wttbwaal, t. a. p. blz. 176. 

') Merlin, t. a.p. blz.244; v. Bemmelen eodem; Mf.Wttewaal eodem. 

3) Zie AüTOMNE, Conférences op 1. 2 ff. D. de doli mali exc. (44.4) bü 
Mr. GoNiNCK LiEFsrma t.a. p. blz. 334, noot 296. 
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livres is uitgesloten, tenzy een begin van bewys by geschrifte 
aanwezig is^). 
a De niet gecauseerde schuldbekentenis is volstrekt waarde- 
loos — tout billet non causé est nul — en kan bij gevolg 
niet dienen tot begin van bewijs. Zie: 
Uitspraak van het Parlement van Parys, 18 Maart 1686*). 

« « 16 Mei 1650»). 
Cl. de Ferrière. Dictionnaire de droit et de pratique; in 
voce Causa*). 

Anciennes Coutumes d' Anjou et de Maine. T. IV. 340, 862 % 
b Schuldeischer wordt toegelaten de oorzaak alsnog aan 
te toonen. Zie : 

Bbaümanoir. Chap. 35 § 22 «). 
Grand Coutumier de Normandie. Chap. 90^). 
CoQüiLLE. Questions et réponses sur les articles des 

Coutumes. N^. 308 »). 
BoiCEAu op art. 54 der Ordonnance de Moulins •). 
CosTALius, Rbbuï-fb, Gomez, Papon, Güérin, Conseil privé 
de Bruxelles, 5 Nov. 1637 ^% 
2®. Den rechter moet wel het ontstaan der verbintenis worden 
getoond, maar volledig inzicht daaromtrent is niet noodig. Eene 
enkele erkenning, als „je reconnais devoir", of zelfs „valeur reQue", 
moet den rechter voldoende zijn. Deze opvatting is een goochelen 
met de beginselen, onder B uiteengezet. De voorstanders zien 



^) Deze laatste uitzondering stond niet in de Ordonnance de Moulins 
van 1566, maar werd al spoedig in de jurisprudentie aangenomen. 
Mr. V. BoNEVAL Faube, Het Nederl. Burg. Procesrecht, IV' 1© dr. blz. 20. 

2) V. Bbmmblbn, t.a.p. blz. 130. 

8) V. Bbmmelen, t. a. p. blz. 130, Merlin, Questions de Droit, t. a. p. 

*) V. Bbmmblbn, t.a.p. blz. 132 nt. 1. Deze plaats is echter zeer opper- 
vlakkig gesteld, zoo ook de plaats van Axttomne, t a. p. blz. 129. 

5) Gi.ASSON VII, blz. 603. 

^) y. Bbmmblbn, t. a.p. blz. 122. 

7) V. Bbmmblbn, t. a. p. blz. 123/4. 

«) V. Bbmmblbn, t. a. p. blz. 128 en Mr. Wttbwaal t. a. p. blz. 175. 

•) V. Bbmmblbn, t.a.p. blz. 129. 

^^) Aangehaald by Mbblin, t. a. p. (blz. 244). 
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de voordeelen van het gebruik der formeele akte van A. ^) en 
trachten nu eenzelfde resultaat te verkrijgen door in de onder- 
handsche akte zelve den Inhoud van het negotium^ maar nu 
ook zoo oppervlakkig mogelyk, neer te leggen. Wil men volledige 
controle van den rechter, dan moet de erkenning van onder- 
teekenaar ook het geheele negotium verklaren en behoort niet 
eene willekeurig gebruikte uitdrukking, als „je reconnais devoir", 
welke de leek dooréén gebruikt met „je promets payer", vol- 
doende aanduiding der causa te zq^. Zie: 
Uitspraak van het Parlement van Parys, 12 Jan. 1567 *). 
„ „ „ „ „ 4 Febr:i582»). 

„ „ „ „ „ 4 Maart 1659*). 

Mbrlin. Jurisprudence ; in voce Billet § 1. 
Meblin. Questions de droit; in voce Causes des Obligations : 
conclusie genomen voor de Cour de Cassation, 6 prair. an 10. 
3®. De rechter moet de verbintenis, wier bestaan in eene oor- 
zaaklooze schuldbekentenis erkend is, uitvoerbaar verklaren, 
a. zoolang niet verweerder de ongeoorloofdheid der oorzaak 
heeft aangetoond. Zie: 
Du Laürt. Chap. 139 ») 
Brunnemakn. Décisions, Cent. 2, chap. 99 ^ 
Matnard. Livre 7, chap. 66 0: Parlement de Toulouse, 
1574, 1740. 7j 
6. zoolang niet verweerde den rechter op de mogelijkheid 
eener ongeoorloofde oorzaak heefb opmerkzaam gemaakt; 
in welk geval eischer het bew^s der geoorloofdheid der 
oorzaak wordt opgedragen. 

Deze laatste opvatting nadert die sub B 1°. 6. Alleen 
is aldaar de rechter ambtshalve verplicht onderzoek te 



1) Mr. Wttewaal, t a. p. blz. 178, ziet dan ook in deze opvatting 
de aanname eener schrift-overeenkomst. 

') Mebun, Questions (blz. 244), v. Bbmhelen, t. a. p. blz. 130. 

^ Mbblin, Qaestions (blz. 244), v. Bemhelsn, t. a. p. b]z. 190. 

^) Meblin, Questions (blz. 244), v. Bemmelek, t. a. p. blz. 131. 

S) Meblin, Questions (blz. 244). ^ Meblin, Questions (blz. 244). 

T) Meblin, Questions (blz. 245\ 
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doen naar het negotium, terwijl bier recht kan worden 

gedaan op de cautio indiscreta, zoolang verweerder niet 

optreedt. Of de plaatsen deze onderscheiding erkennen, 

hebben w|j niet kunnen ontdekken ; wy gelooven slechts 

dat de onder B P. b gerangschikte voorbeelden eerder 

Aé&r dan hier thuis behooren. 

De verdedigers dier onderscheidene opvattingen, welke alleen 

verschillen — om utilistische redenen—al naar mate der controle, 

die men den rechter wil toekennen, zoeken ieder voor zich 

steun in de theorie. Zjj richten daarby het oog op het kwaljjk 

begrepen Romeinsche Recht, op het Canonieke Recht, maar 

meenen óók steun te vinden in de eigenaardige, geheel Fransche, 

causa-theorie, die zich — misschien reeds onder Bbaumanoie in 

embrionalen vorm— onder Domat en Pothieb echter in zelfstandige 

gedaante vertoont. Wy zullen trachten in die causa-leer door 

te dringen ^). 

% 3. Domat. 

Domat (1625—1696) schijnt bq het samenstellen van zyne 
causa-leer zich niet bewust te zijn geweest van den invloed, 
die canoniek-rechtelyke beginselen op zyne denkbeelden hebben 
uitgeoefend. Ter adstructie der artikelen van z\jn werk „Les 
lois civiles dans leur ordre naturel" verwyst hy toch allereerst 
naar het Corpus Juris, daardoor te kennen gevend, dat hij meent 
te staan op Romeinsch-rechtelijken bodem. Wel zyn daarbij enkele 
Fransche Ordonnantiön en Coutumen verwerkt, maar deze worden 
zoozeer beschouwd als invoegsel, dat de schrijver zich verplicht 
acht telkens heur doelmatigheid te verdedigen ^. 

Tot goed begrip van Domat's causa-leer dient te worden op- 
gehaald de theologisch-economische leer van het justumpretium, 



i) Glasson VII, blz. 602. Planiol 1029: Domat is de schepper geweest. 
Yóor hem was zt) onbekend aan DuuouLm, d'Abgentbé en de Contumen. 
Minder stellig Séfébiadès, t. a. p. blz. 60 noot 4. 

•) Zie de onderschriften op art. iv, vn, L. I. T. I. s. I, en art. i ibi- 
dem s. IX. Gebruikt is de uitgave Durand, Parjjs 1777. 
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uitvloeisel van het canonieke rente-verbod, dat — gebaseerd op 
Ex. 22 : 25 ; Lev. 25 : 36; Deut. 23 : 19 ; Ps. 15 : 5; Spreuk. .28 : 8 ; 
Jer. 15:10; Ezech. 18:8 en voornamelijk op Luk. 6:35; — 
van het kerkelyk- in het leeken-recht is overgegaan ^). Het rente- 
verbod, aangenomen als goddelyk gebod, is niet binnen de perken 
van het mutuum te houden, maar doet z\jn invloed in ruimeren 
kring gelden. Mag verleend crediet niet worden betaald, mag gemis 
van geld of goederen niet worden beloond, dan mag ook de kooppqjs 
niet worden verhoogd by betaling nè, levering *). Ten einde over- 
tredingen te kunnen opsporen, dient derhalve de prys a contant 
van de geleverde waar te worden vastgesteld. Men achtte 
mogelijk eene prijsbepaling, onafhankeiyk van de nuttigheids- 
waardeering van partyen. Zoo ontstond het begrip van objectieve 
ruilwaarde, justum pretium, hetwelk, ingeval van staatswege 
erkend of vastgesteld, heette pretium legitissimum. Zoo ont- 
sproot uit het canonieke rente-verbod de eisch van gelyk- 
waardigheid der wederkeerige praestaties, welke equivalentie 
in het oudste recht — zooals boven (blz. 81—84) is uiteen- 
gezet — onbekend was. 

Deze leer, gegrond op een onjuist economisch inzicht, was ten 
ondergang gedoemd. Wie haar de eerste slagen heeft toegebracht, 
interesseert bij uitstek Mr. Diepenhorst; óns is het voldoende te 
constateeren, dat zy door reformisten en humanistische rechts- 
geleerden werd ondermünd, niet echter dan met achterlating van 
duideiyke sporen, zoowel b\j Domat als nog b\j Pothier. 

Als éérste spoor: de leer der laesio enormis*), door de 
keizers Diocletianüs en Maximianüs (284—305) hij koop op de 
oude contracts-vrijheid geönt, in de Middeleeuwen uitgebreid tot 
alle wederkeerige overeenkomsten. En terwijl in het Rom. Recht *) 



1) Mr. P. A. Diepenhorst, Calvin en de Economie, A. P. Amsterdam 
1904, blz. 38, 50, 67 en de aldaar aangehaalde bronnen. 

») Jurisprudentia Frisica, T. LXVIII, gg 2-5, Themis 1876, blz. 405. 

S) Zie Dkbkbubg, Pand. II, g 102. 

4) WiNDscHBiD n, g 396 noot •. De Jurisprudentia Frisica, welke 
uit Romeinsch èn Canoniek Recht is samengevat (Themis 1867, blz. 685, 729) 
eischt in T. XXXII, g 10, nog bedrog, Themis 1876, blz. 54a 
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zooal niet bedrog — zooals sommigenmeenen— dan toch dwaling 
moest worden aannemelijk gemaakt, is zelfs dit laatste element 
voor ontbinding wegens lésion onnoodig. Het justum pretium 
geeft een objectieven maatstaf. 

Aldus treffen wy de lésion by Domat in L. I, T. I, section VI : 
„De la résolution des conventions, qui n'étaient pas nulles" ^). 
In art. ix worden onder deze „lésion, quoique sans dol" opgesomd : 
„trop gi'ande inégalité" bjj boedelscheidingen, „vilité du prix" 
en „vice de la chose vendue" b\j koop, die onafhankelijk vaïi 
de bedoeling van partyen recht geven ontbinding te vragen. 
Deze leer wordt by uitstek uitgewerkt by de behandeUng van 
het koopcontract (T. Il, s. IX), waar de toepassing wordt 
beperkt tot koop van onroerend goed by eenen prys minder 
dan de helft der Juste valeur de la chose aux temps de .la 
ven te". De bedoeling is den kooper te beschermen : de waardeering 
geschiede „au plus haut prix que Ia chose pouvait justement 
valoir au temps de la vente, parce que ce prix est juste, et 
qu'il faut favoriser Ie vendeur lésé". Immers, „c'est une suite 
du motif d'humanité (?) qui a fait recevoir cette rescision" *). 
Ook hier wordt herhaald, dat „cette rescision. ... est indépendante 
de la bonne ou mauvaise foi de Tachetem'" *). 

Niet zoo duidelijk, als in het leerstuk der „lësion", vinden wy 
overblijfselen van het justum pretium in de door Domat 
gemaakte onderscheiding in overeenkomsten onder bezwarenden 
titel en om niet *). Vooropgesteld zy, dat deze algemeene onder- 



1) Daarentegen „nuUité'' bjj bedrog, dwaling, strijd met de goede zeden. 

*) t. a. p. artt. ii en m. ^) t. a. p. art. v. 

*) V. SAYiGNYy Oblig. Il blz. 13: „Diese Unterscheidung bezieht sich 
auf den beabsichtigten Suszeren Zweck, also auf die nicht jurisüscheSeite 
des Geschafts". Ook geven noch v. Saviont, noch OoüdsmvTj II blz. 120, noch 
Modderman^ III g 182, noch Abndts, § 234, noch Debnbubo, I § 42^, die allen 
deze indeeling noemen, bronnenplaatsen aan. Wélleert het Bom. Recht, dat 
de conventie lucrativa niet samenvalt met de donatie, maar dat deze species 
gene genus is. v. Savigny. Syst. IV §143. In dien geest spreken de bronnen 
van causa lucrativa, 

8 
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scheiding den Romeinen onbekend is geweest^); en hun dan 
ook van geen nut was. In de middeleeuwen mét de (meer econo* 
mische dan juridische) leer van het justum pretium kwam z\j 
op, om thans nèt het verdwqnen der laatste nog als beginsel 
te blyven voortbestaan. Deze onderscheiding wordt ingeleid 
door L. L T. I section I: 
De la nature des con ventions, et desmanières dont ellesse ferment. 

Art. IV. 

Les Communications et les commerces pour Tusage 

des personnes, et celui des choses sont de quatre sortes, 

qui font quatre espèces de conventions. Car ceux qui 

traitent ensemble, ou se donnent réciproquement unechose 

pour une autre, comme dans une vente et dans un échange ; 

OU font quelque chose Tun pour l'autre, comme s'ils se 

chargent de Taffiaire de Tun de l'autre ;oubienrun fait et 

l'autre donne, comme lorsqu'un mercénaire donne son 

travail pour un certain prix ; ou enfin un seul fait ou donne, 

l'autre ne faisant ou ne donnant rien, comme lorsqu'une 

personne se charge gratuitement de l'aflFaired 'une autre; 

OU que l'on fait une donation par pure liberalité. 

De grondslag der hier gemaakte indeeling spreekt niet duideiyk. 

De drie eerste soorten zyn onderling elkaar tegenovergesteld naar 

de Romeinsche onderscheiding der innominaat-contracten alléén. 

De 4® soort heeft — oppervlakkig beschouwd — in de beide 

tot voorbeeld gegeven overeenkomsten (het mandatum gratuitum 

en de donatie) slechts dit ééne kenmerk, dat z|j doelt op 

overeenkomsten om niet*). 

Het is echter niet onwaarschünlük, dat de drie eerste soorten 
zyn bedoeld als wederkeerige overeenkomsten, waartegenover 
onder 4® z|jn samengevat éénzgdige overeenkomsten; de onvol- 
maakt wederkeerige overeenkomsten zyn dan öf vergeten, of 
zy zön begrepen onder de 4® soort ; w|j worden hiertoe gebracht 



1) De samenhang tusschen deze onderscheiding en de laesio enormis» 
beide uitvloeisel van de leer van het justum pretium, is duidel^ker zicht- 
baar by PoTHiBB. Zie onder blz. 127. 

2) Dit volgt ook uit de bQ Domat aangehaalde Bomeinsche plaatsen. 
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door leziDg van art. v i), alwaar onder de drie eerste soorten niet 
begrepen is de verbruikleening, welke toch duidelgk als reéele 
overeenkomst wordt aangenomen. Het mutuum, in art. iv niet 
genoemd, ^st echter alléén in de 4® soort, als deze wordt 
beschouwd samen te vatten de nwf-wederkeerige overeenkomsten. 

Hiertegen is déze gewichtige tegenwerping te duchten : Het 
Romeinsche innominaat-contract is niet wederkeerig^ immers het 
schiep niet twee wederzydsche verbintenissen, maar slechts éene, 
aan de zjjde van den ontvanger, nl. om terug te g^ven öf na te komen. 

Ten einde de kracht dezer tegenwerping te ontzenuwen, 
zullen w|j aantoonen, dat Dohat met de drie eerste soorten het 
innominaat-contract niet heeft bedoeld als bron der verbintenis ; 
ten minste niet uitsluitend; maar daarbjj ook en wel voorn, 
de consensueele overeenkomsten heeft op het oog gehad. In 
de 4« soort zyn toch onder de voorbeelden opgesomd consen- 
sueele overeenkomsten (als mandaat, schenking). Maar dan 
zullen ook onder de drie eerste soorten begrepen moeten 
zijn die overeenkomsten, waarby beide partijen zich verbinden 
om te zullen geven en te zullen doen. Wél zijn de Fransche 
woorden dubbelzinnig en de aangehaalde plaatsen misleidend. 
Immers in plaats van uit te drukken, dat deze overeenkomsten 
zyn consensueel (consentimus me daturum et te daturum ; me 
facturum et te facturum, me daturum te facturum, me facturum 
tefacturum), doelen de Fransche definities bedektelijk —en de 
Romeinsche plaatsen openlijk — op de zoogen. Romeinsche 
innominaat-contracten, waarbij juist de eigenlijke consensus 
niet de bron der verbintenis is, maar deze ontstaat uit de 
eenz^dige handeling des gevers alleen [do ut facias, etc). 

Het is alleszins waarschijnlijk, dat Dokat het fundamenteele 
onderscheid tusschen consensueele en zoogen. innominaat- 
contraeten niet heeft doorzien, of zooal doorzien \ niet eene 
belemmering achtte, om in dit artikel iv schier alle overeen- 
komsten te classiflceeren naar de Romeinsche indeeling der 

^) Zie hieronder pag. 116. 

^ Dit zou biyken uit de annotatie by artt. iv en vn. 



116 

onbenoemde overeenkomsten. Wél blykt uit art. vii, dat 
DoMAT de consensueele overeenkomst beschouwt als — zoo niet 
de eenige dan toch de meest voorkomende en volstrekt onge- 
limiteerde — bron van contractueele verbintenissen. 

Wy concludeeren, dat art. iv, hetwelk in zqne opsomming 
alle de soorten der overeenkomsten waarschijnlqk heeft willen 
uitputten, niets anders inhoudt dan eene onderscheiding iusschen 
volmaakt'Wederkeerige overeenkomsten éénerzyds en éénzijdige 
(en mogelyk onvolmaakt-wederkeerige) overeenkomsten ander- 
zijds, terwyl de eerste nog onderverdeeld zyn naar den aard der 
beloofde praestatiön. 

Dan volgt Art. V. 

Aucune con- Daus COS trois promièros sortes de conventions il se 

MM c^iwe. * ^ f^t ^^ commerce oü rien n*est gratuit, et V engagement 

de run est Ie fondement de celui de Tautre. Et dans 

les conventions même oü un seul paroit obligé, comme 

dans Ie pret d'argent, Tobligation de celui qui emprunte 

a été précédée de la part de Tautre de ce qu'il devoit 

donner pour former la convention. Ainsi Tobligation qui 

se forme dans ces sortes de conventions au proflt de l'un 

des contractans, a toujourssa cause de la part de Tautre ; et 

l'obUgation seroit nuUe, sidanslavéritéelleétoit^andcau^. 

In de hier gegeven voorbeelden en definitie ligt duideUjk de 

aanduiding van overeenkomsten onder bezwarenden titel. Op 

wederz^jdsche gebondenheid wordt hier toch niet gewezen, want 

dan ware de verbruikleen, welke hier wordt geconstrueerd als 

reöele overeenkomst, onjuist geciteerd; wél daarentegen op 

hetgeen de verbondene tegenover zyne verbintenis ontvangt, 

ontvangen heeft, of nog zal ontvangen. De tegenwaarde,.hetzü dan 

als waarde der ontvangene gave, hetzjj als waarde der toekomstige 

verplichting, die tegenwaarde wordt gelijkgesteld aan de verrichte 

handeling of aan de afgegeven verbintenis en aldus gemaakt tot 

„fondement" der verbintenis van den ander ^). 

1) Mt.Wttewaal, t.a.p.blz.l69vlg.,achtcati«e.-deverbinteni80fhande]ing 
in hare juridische bet eekenis, terw\)l wQ meer hare economische beteekenis 
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Maar art. v geeft méér dan eene definitie; het stelt tevens 
een vereischte of element voor de geldigheid der genoemde 
overeenkomsten. Immers moet niet alleen iedere verbintenis 
eene dergelflke „cause" hebben, maar blijkens het bijschrift: 
„Aucune convention sans cause*', is ook de aanwezigheid der 
„cause" vereischt voor de geldigheid der overeenkomst zelve; bü 
gebreke daarvan is deze laatste „nalle'\ De tegenwaarde 
— om het even of z^j in den vorm eener verbintenis, dan wel 
op andere w^ze gegeven is — maakt een essentieel bestand- 
deel dezer overeenkomsten uit. Zü kunnen slechts rechtsgeldig 
z\jn onder den mits van een bezwarenden titel. 

Welke z|jn deze overeenkomsten? Allereerst de drie eerste 
soorten van art. rv = we^erkeerige overeenkomsten, benevens 
eenige onvolmaakt wederkeerige overeenkomsten, van welke als 
voorbeeld de verbruikleening is genoemd. 

Maar niet alléén déze overeenkomsten behoeven een ,, fonde- 
ment". Immers in Art. VI: 

Dans les donations et dans les autres contrats oü Tun 

seul fait ou donne, et oü Tautre ne fait et ne donne rien, 

l'acceptation forme la convention. E^ Tengagement de 

celui qui donne, a son fondement sur quelque motif 

raisonnable et juste, comme un service rendu, ou quelqu' 

autre mérite du donataire, ou Ie seul plaisir de faire 

du bien. Et ce motif tient lieu de cause de la part de 

celui qui re(^it et ne donne rien. 

kent DOMAT ook aan de „donations et les autres contrats oü 

Tun seul feit ou donne et oü Tautre ne fait et ne donne rien" i), 

een „fondement" toe. Dit „fondement" bestaat hier uit een motief, 



op den voorgrond schuiven; en zulks om de tegenstelling van art. Y met 
art YI, dat duideiyk handelt van de overeenkomsten om niet. Planiol, 
1090, brengt de drie opvattingen van catiae niet onder één gezichtspunt. 
- 1) Wö treffen hier eene zelfde definitie, als in art. IV gegeven werd 
voor overeenkomsten der 4® soort Terwfll aldaar waarschtJnlyk bedoeld 
zijn de éénz^dige overeenkomsten, waaronder dus ook het mutuum zou 
behooren, valt dit laatste niet onder art. VI, daar het uitdruk kel^k in art. V. 
is geciteerd. 
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hetwelk „tient lieu de cause" = vervangt de „cause", d. i. dit 
bestanddeel, dat als essentiale bü alle overeenkomsten volgens 
ar t.v moet aanwezig zgn. Alle overeenkomsten hebben derhalve een 
„fondement"; bjj de meeste is dit eene „cause'\ bjj de „donations" 
en andere contracten wordt deze vervangen door een „motif"^). 

Thans keeren wy terug tot art. v, waarin toch de kracht ligt 
van Domat's, causa-leer, ten einde dit artikel nader te beschouwen. 

Ofschoon de ilgemeene onderscheiding in overeenkomsten 
om niet en onder bezwarenden titel uitvloeisel was der cano- 
nieke leer van het justum pretium en derhalve den Romeinen 
als zoodanig onbekend, heeft Dom at zijne indeeling toch weten te 
schragen met Romeinsch-rechtelyke plaatsen. Een schijnbaar 
steunpunt leverde het leerstuk der innominaat-contracten. Eender 
elementen dezer rechtshandelingen is de éérste praestatie der 
aanbiedende party, welke praestatie door ülpianus in de in 
art. V noot ^ ^ aangehaalde plaats genoemd wordt de „causa" 
der overeenkomst. 

Dat het vereischte dezer „causa" alléén voor de innominaat- 
contracten is geschreven, schynt Domat niet te bevroeden. 
Immers hy leest in § 4, dat iedere overeenkomst eene dergelyke 
„cause" moet hebben, zooals hy dit in art. v en vi tracht 
uit te drukken *). Mede is hy op dezen slechten weg gevoerd door 
het begrip „causa donationis", hetwelk hy by zyn art. vi 
aanhaalt, zonder te onderzoeken of deze beide causa-begrippen 
wel identisch zyn *). 



') Conf. L. I. T. X, sect. I: De la nature des donations entre-vifs: 
art. XXXTX, waar „motif ' wordt genoemd „Ia cause de la libéralité". 

-) Cum nuUa subest causa etc. L. 7 § 4 D. de pact 2. 14: ülpianus 
verhaalt in § 1, dat de benoemde contracten „pariant obligationem" en in 
§ 2, dat de Praetor de innominaat-contracten met de a<> praescr. verbis 
heeft beschermd; daarop volgt dan in § 4, dat onbenoemde „conventiones'\ 
die niet ztjn wederkeerig, en die niet beginnen met eene praestatie, géén 
actie maar slechts eene exc. verschaffen, v. Behmslen, t. a. p. biz. 184 noot 2. 

^) Deze vergissing komt reeds voor by Bouteïlleb, Charondas lb 
Caron en Boiceau ; het nudum pactum zou zyn eene overeenkomst „sans 
cause". Zie v. Bbmmelen, t. a. p. blz. 126, 127 noot \ blz. 129. 

4) Planiol 1031. 
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Sanctie kiijgt de causa-leer nog in de section Y: Des 
Conventions, qui sont nuUes dans leur origine. Art. XIII zegt : 
Dans les conventions oü quelqu'un se trouve obligé 
sana aucune cause^ Tobligation est nuUe; et il en est de 
même si la cause vient de cesser K Mais c'est par les circon- 
stances qu'il faut juger si Tobligation a sa cauae ou non. 
K L. 4 flf. de condict. sine causa D. 12.7 ^). 
Deze onder ^ aangehaalde plaats handelt klaai'blykelük niet 
zoozeer over de algemeene co sine causa, dan wel over de 
speciale co ob causam datorum, waarop ook 1. 1 eodem titulo 
doelt, en in § 2 welhaast met de woorden van 1. 4 '). Wederom 
betrappen wjj Domat het vereischte der condictio toe te pas- 
sen op de consensueele overeenkomsten. 

Op welken uülistischen grond steunt nu deze eisch van een 
,,fondement". Waartoe deze indeeling in bezwarende en gratuite 
overeenkomsten? Is het om alle de laatsten te brengen onder 
de speciale bepalingen en beperkingen der schenking? Neen, 
want menige overeenkomst om niet is niet eene schenking, zoo- 
als art« vi zelf getuigt. Daarbü huldigt Domat, T. X., het enge 
schenkingsbegrip: Donation heet slechts „cette espèce de liberalité, 
par laquelle on se dépouille des choses" ; geweigerd wordt deze 
naam „aux services et aux offices qu'on rend k ceux qu'on 
veut obliger". Is het om een ruim schenkingsbegrip toe te passen 
by inkorting der legitime? Art. xxxiv s. I. h.t. spreekt slechts 
van donation in de enge beteekenis. Wel wordt b\j de Pauliana *) 
gesproken van „è. titre de liberalité", maar dit wordt toch niet 
verduidelykt door de indeeling in „cause" en „motif? Wy 
kunnen in deze bepalingen dan ook niet anders zien dan 
een overblyfsel van canonieken geeat^ die in het algemeen niet 
alleen bezwarende overeenkomsten maar gelükwaardigheid van 



^) Terwfll de verbintenis bfl Domat nietig is, wordt verwezen naar 
de condictio sine cause, die slechts het overgedragene terug doet gaan. Over 
deze aangehaalde plaats zwegen Vangbrow, Püchta Pand., v. Saviont 
en Dernbubg. 

^ Zie Dernbubg, Pand. § 143 noot s. ») L. II, T. X, sect. L 
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De l'errear dn 
fait qui eet la 
cauiê uniq^ie de 
la conyention. 



praestatie verlangde en de gratuite overeenkomst slechts bö 
uitzondering duldde. 

De onderscheiding van Domat is tot in onzen t\)d bleven 
bestaan. Thans mist zjj practisch nut, zij het ook dat art. 1377 
B. W. 2® lid naar haar verwast ^). Hoe was het ten tyde 
van Domat? 

Het begrip „cause" komt een enkele maal voor, maar is dan 
o. i. van geenerlei nut, het moest dan z^'n b\] de dwaling. 

Men zie daartoe L. I, Titre XVHI, sect.I: De Tignorance ou 
erreur de fait ou de droit. 

Art. VII. 
Si Terreur de fait est telle, qu*il soit évident qxxé celui 
qui a erré n'a consenti k la convention que pour avoir 
ignoré la vérité d'un fait, et de sorte, que la convention 
se trouve n'avoir pas d'autre fondement qu*un fait con- 
traire è cette vérité qui étoit inconnue; cette erreur 
sufflra pour annuUer la convention, soit qu'il se soit 
engagé dans quelque perte, ou qu'il ait manqué d'user 
d'un droit qui lui étoit acquis; car non-seulement la 
convetMon se trouve sans cause^ mais elle n'a pour fonde- 
ment qu' une fauase cause. Ainsi, s'il arrive que Théritier 
d'un debiteur, qui de son vivant avoit payé, et dont 
la quittance ne s'est pas trouvée, s'oblige envers Théritier 
du créancier dans Tignorance de ce payement; Tobligation 
sera sans eflèt, lorsque la quittance aura été trouvée. 
Ainsi, s'il arrive que deux héritiers partageant une 
succession, Tun laisse k Tautre des biens qui lui étoient 
donnés par un codicille, et que dans la suite ce codicille 
se trouve faux, il pourra demander un nouveau partage. 
Art, Vm. 
Si Verreur de fait n'a pas été la seule cavse de la 
convention, et qu'elle en ait quelqu' autre indépendante 
du fait qu'on a ignoré, cette erreur n'empèchera pas 
que la convention n'ait tout son effet. 



1) Het B. G. B. noemt deze indeeling dan ook niet. 
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Meer nog uit de voorbeelden dan uit den regel zelf blykt, dat 
hier met „la cause unique" wordt bedoeld „Ie fondement" = de 
tegenwaarde. Immers gaat in het eerste voorbeeld de erfgenaam 
van den schuldenaar niet^ene verbintenis aan, maar bekrachtigt 
h^ slechts eene vermeende schuld, welke laatste, zoo zü nog 
rechtskracht hadde, reeds uit hoofde van zvjn erfgenaamschap 
op hem zoude z^n overgegaan. Deze schuld van z^n auctor 
heeft een „fondement" gehad, n.1. eene of andere ontvangen 
waarde of dienst, welke de „cause" is dier schuld. Zoolang 
deze schuld geacht wordt niet te zijn betaald, is auctor of 
successor verplicht deze schuld te delgen. Bl^kt nu, dat de 
auctor den crediteur eene tegenwaarde heeft doen toekomen, 
dan is het evenwicht hersteld en die ontvangen waarde kan 
dus niet meer het „fondement" eener nieuwe schuld worden. 
Ook in het tweede voorbeeld wordt gedwaald omtrent het „fonde- 
ment", dat hier is het „motif = „hbéralité" der vermaking. 
Blijkt dit „fondement" niet te hebben bestaan, dan vervalt 
het legaat en moet dus weer opnieuw de boedel gedeeld worden. 

Uit ai't. vin volgt, dat, ingeval de vergissing omtrent het 
feit (= „cause") ^) niet de eenige oorzaak (aanleiding) tot het 
sluiten der overeenkomst geweest is, de overeenkomst des- 
niettemin van kracht blijft. Dit artikel is niet duidelijk; maar 
in verband met het voorgaande *), dat het geval behandelt, 
„que la convention se trouve n'avoir pas d*autre fondement^ 
qu'un fait contraire k cette vérité", bedoelt art. viii die over- 
eenkomsten, die meerdere feiten tot „fondement" hebben, 
van welke slechts één is een „fait contraire k la vérité". En, 
gedachtig aan den algemeenen regel van deze „section", volgtin 
dit geval geen nietigheid. 

DoMAT kende de tegenstelling van feitelijke- en rechts- 
dwaling en brengt deze ook in zijn systeem aan. In het onder- 
staand artikel dezer sectie treft ook de rec/^te-dwaling het „fonde- 
menf* der overeenkomst. 



1) In art. VIII beteekent „fait" = „cause" (in de beteekenis van art. V), 
terwtjl het daarop volgende „cause" is ^aanleiding". 
3) Zie de voorbeelden by dit aitikel. 
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Art. XIV. 
Si Tignorance ou Terreur de droü est telle, qu'elle soit 
la caitse unique d'une convention, oü Ton s'oblige k une 
chose qu'on ne devoit pas, et qu'il n'y ait eu aucune 
autre cause qui püt fonder Tobligation, aa camse se 
trouvant favsae, elle sera nulle. Ainsi, par exemplet si 
celui qui acbète un öef dans une Coutume oü il n'est 
dü aucun droit pour cette acquisition, va trouver Ie 
Seigneur du flef dominant, et compose avec lui d'un 
droit de relief, qu'il croit être dü; cette convention 
qui n'a aucun fondement que cette erreur seule, n'obligera 
pas è. ce droit de relief qui n'était point dü ^. 
f L. 8, de jur. et fect. ignor. D. 22, 6. 
De hier gebruikte woorden „fondement** en „cause" roepen 
ons de causa-leer van artt. v en vi, L. I, T. I, s. I voor den geest. 
De kooper heeft zich verbonden wegens eene vermeende wette- 
lijke verplichting bij eene overeenkomst, welke aldus valt onder 
die van art. vi: „ou Tun seul feit et ne donne rien'*. De ver- 
meende wettelijke plicht is het „motif raisonnable" — schoon 
in art. vi niet onder de voorbeelden der „motifsraisonnableset 
justes'* vermeld — en dit „motif" ( = fondement) „ tient lieu de cause 
(= tegenpraestatie) de la part de celui qui regoit et ne donne rien". 
. Dwaling in het motief der schenking wordt nog behandeld 
in art. xxxix, T. X. s. 1, waar wordt voor oogen gesteld, dat 
ontbreken van het uitgedrukte motief der schenking de ver- 
nietiging niet per se meebrengt, omdat rekening moet worden 
gehouden met „la volonté absolue de celui qui a donné, et qui 
a pu avoir d'auti-es motifs que ceux qu'il a exprimés". 

Resumeerend bevinden wij : dat de causa-theorie van Domat 
als voorwaarde voor de bestaanbaarheid der overeenkomsten 
eischt, dat de verbintenis van den verbondene hebbe een „fonde- 
ment", dat slechts kan zijn een „cause de la part de Tautre" 
of een „motif raisonnable et juste" ; en dat zij alléén toepassing 
vindt bij het leerstuk der dwaling betrekkelijk de ook thans ^) 



') Art. 1358 B. W., § ]19, 2e lid, B. G. B. 
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nog opene vraag, wanneer dwaling omtrent een feit of een 
recht van dien aard is, dat zij de nietigheid der overeenkomst 
meebrengt. Zij lost die vraag aldus op, dat de dwaling moet 
betrefiTen het feit, dat geheel alléén „fondement" der overeen- 
komst is. 

Bij dwaling werd gesproken van „fausae cause'* ^) als reden 
tot nietigheid. Eveneens wordt gesteld de mogelijkheid eener 
overeenkomst „sans cause''^), die volgens art. xiv ook aan- 
wezig is bij „fausse cause", maar die ook j^ondet' dwaling schijnt 
te kunnen bestaan. En wel in twee vormen: de afwezigheid 
der „cause'' dateert öf vanaf het aangaan der overeenkomst, 6f 
zij treedt later in (art. ziii). Hoe wij ons die eerste overeenkomst, 
als gesloten tusschen niet zinlooze menschen, moeten denken, 
wordt niet aangegeven. De Rom. plaatsen *), die weder spreken 
van de causa bij deinnommaat-contmcteninhare^t^^eévoudige ^) 
beteekenis aldaar, kunnen ons hier niet helpen. Het later weg- 
vallen der „cause" is te denken, ingeval de beloofde tegen- 
praestatie niet wordt of kan worden verricht, of als het „motif" 
wegvalt. Dat hiertoe niet te lichtvaardig mag worden besloten, 
leert het boven aangehaalde art. xxxix T. X. sect. I. 

De causa-theorie van Domat is geheel zelfstandig *). Wel 
hebben wij in het oude Pransche recht het woord „cause •)" 
aangetroflFen, maar daar werd bet gebezigd bij het onderzoek 
naar de geoorloofdheid van den inhoud der overeenkomst. 

Ook Domat kent dit onderzoek ; ook volgens hem is het een 
vereischte voor de bestaanbaarheid der overeenkomst, dat zij 
niet strijde met de wet of de goede zeden, maar daarntóst stelt 
hij nog de verplichte aanwezigheid eener „cause" als tegenwaarde, 
bij contracten om niet geremplaceerd door een „motifraisonnable 

ï) T. XVIII, s. I, art. vii, xiv. 

2) T. I, 8. I, art. v; 8. V. art. xiii, T. XVIII, s. I. art. vu. 

3) V. Bbmhelen, ta.p. blz. 138. 

*) NI. 10 éérste praestatie, L. 7 § 4 D. 2. 14. 

20. fundamenteele wilsovereenstemming. 
^) V. Bemmelen, t. a. p. blz. 184, 136. «) Zie boven blz. 104« 
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et juste". Deze laatste „cause" is materieel, de oud-Fransche 
is ideëel. 

DoMAT kent dan de nietigheid wegens strijd met de weten 
de goede zeden en behandelt deze op verschillende plaatsen, 
zoo in het algemeene gedeelte van zijne cx)ntracten-leer als bü 
de bespreking van de verschillende speciale overeenkomsten. 
Aldus in L. I. T. I. sect. II. art. i ; sect. V. artt. iii, vi, xix, 
XX ; T. IL sect. VIII; T. X. sect. I. art. xxxiv; T. XVIII. 
sect. IV. artt. i— v. 

Bij het onderzoek, wat alzoo in de daargenoemde overeen- 
komsten ongeoorloofd wordt genoemd, treft ons aanstonds, dat 
meestal gedoeld wordt op den gehéélen inhoud ^) der rechts- 
handeling. Dat het vereiscbte der geoorloofdheid niet dien 
geheelen inhoud, maar slechts een bepaald bestanddeel, zou 
moeten raken, is alleen op te maken uit art. v der laatst- 
gemelde sectie, waar naast dien inhoud nog waarde wordt gehecht 
aan het onderscheid, of de beweegreden van beide, dan wel van 
slechts ééne der partyen onzuiver was *) : 

Si la convention est illicite seulement de la part de 
celui qui regoit, et non de celui qui doime, comme si un 
dépositaire exige de Targent pour rendre Ie dépöt, ou 

un larron pour restituer ce qu'il a dérobé, Mais si 

la convention est illicite de part et d'autre, comme si 
une partie donne de Targent a son Juge pour lui faire 

gagner sa cause 

Uit het eerste voorbeeld blokt, dat de overeenkomst niet 
alléén nietig is wegens de ongeoorloofdheid, maar dat zy tevens 
nog speciaal vernietigbaar is op grond van geweld. 

Conclusie: Wy hebben uiteengezet, dat de causa-theorie 
van DoMAT niet in nauw verband staat tot de nietigheid, die 



ï) In T. I. sect. V. art xxn wordt in dit opzicht gesproken van 
jfCanse honnête ou indifférente" en „ccuise désbonnöte", alwaar „cause" 
dus niet samenvalt met het begrip van art. v. T. I, s. 1. 

2) Deze onderscheiding, bekend aan Rom. Recht, Pothier en B. G. B. 
wordt op blz. 187 vgl, uitvoerig behandeld. 
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hg voor ongeoorloofde overeenkomsten voorschrjjfb. Indirect 
verband tusschen beide leerstukken is er, in zooverre als de 
rechter, wien bö het onderzoek naar de aanwezigheid van alle 
vereischten voor de bestaanbaarheid der in geding z^nde over- 
eenkomst het „fondement" der verbin tenis(sen) (welke bestaat 
hetzy uit eene tegenwaarde, hetzij uit een motief) worde 
aangetoond, daarbij tevens uit eigen waarneming kan nagaan, 
of dit „fondement*' strijdt met de wet en de goede zeden- 
Maar ook in andere elementen der overeenkomst, dan juist in 
het „fondement'', kan iets ongeoorloofds liggen, hetgeen toch 
wel door de partij, die bij vernietiging belang heeft, den 
rechter onder het oog zal worden gebracht. 

Aldus treffen wij bij Domat een onderscheid ^) van strekking 
tusschen het leerstuk der „cause" en dat der ongeoorloofdheid, 
een onderscheid, dat door schrijver dezes voor het juist begrip 
van ons huidig causa-vraagstuk van het grootste gewicht 
wordt geacht en welks miskenning zijns inziens veel verwar- 
ring en duisterheid heeft bestendigd. 

Daar het leerstuk der oorzaak van ons huidig B. W. — met 
name van art. 1371 — door sommigen *) wordt beschouwd 
geschreven óok voor niet-contractueele verbintenissen (byv.de 
verbintenis uit onrechtmatige verrijking), en dit historisch wordt 
teruggebracht tot de condictio van het Romeinsche Recht, zoo 
is het van belang terloops na te gaan, hoe Domat's systeem 
tegenover deze kwestie staat. 

Domat ^) acht de onderscheiding in verbintenissen uit contract 
en uit de wet van zóo fundamenteelen aard, dat hij zelfs de 
zakelijke rechtsvorderingen onder deze tweede rubriek brengt. 
Boek I is aan de „conventions", Boek II aan de niet-contrac- 
tueele verbintenissen gewijd. In titel. VII Boek II worden be- 
schouwd de verbintenis van hen, „qui re<joivent ce qui ne 



1) Conf. Dkrnbukg, Pand. II § 188, 2». 

') Mr. FsKBLHARiNG, t. a. p. 98 ylg. 

^ Zie Mr. Pbkslhabino, t. a.p. blz. 32. 
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leur est pas dü, ou qui se trouvent avoir la chose d'autrui 
sans convention** ^), van welke gevallen eene uitputtende enu- 
meratie wordt gegeven in titel IX. De onderstelling, dat de 
wetgever van den CodeCivil bij het stellen der artikelen 1108, 
1131 — 1133 G.G. het oog zoude hebben gehad óók op deze be-^ 
palingen van Domat, vinden w^ door niets aannemelijk gemaakt^), 
terwijl het verband dezer artikelen met de conventioneele 
causa-leer van Domat uit de verdere geschiedenis zal blijken. 

§ 4. Pothier. 

Al moge PoTHiBB ook Romeinsch en Fransch Recht zelf- 
standig hebben bewerkt, is hij toch aan invloed van oudere 
juristen, met name van Domat, niet ontkomen. 

Wat is terug te vinden van de bepalingen van Domat^ welke 
w\j samenvoegden tot diens zoogen. causa-leer? Velerlei. 

By de indeeling der overeenkomsten in Chap. I, P. 1, art. II 
van de „Traite des Obligations", vermeldt 9 de eenz^dige en 
tweezydige overeenkomsten, waarvan de laatsten worden onder- 
scheiden in volmaakt en onvolmaakt tweezydigen, eene onder- 
scheiding, by Domat nog niet aanwezig. 
Dan brengen 12 en 18*): 

12. La . . . di Vision des contrats, est en Contrats 
intéresses de part et d'autre, Contrats de bienfaisance, et 
Contrats mixtes. 

Les Contrats intéresses de part et d'autre, sont ceux 
qui se font pour Tintérêt et l'utilité réciproque de chacune 
des parties; tels sont les Contrats de veiite, d'échange, 
de louage, de constitution de rente, de société, et une 
infinité d'autres. 



^ Eigenaardig, hoe hier Domat het 8ine cama vertaalt — terecht, 
volgens onze opvatting, boven uiteengezet — met „sans convention", het 
aldus onderscheidende van z^jn contractueel begrip „cause". 

2) Mr. J. LiMBUBo. Bespreking van Mr. Pjbkblhabing's proefechrift. 
W. 7856. 

*) Geciteerd wordt hier naar de uitgave van Dsbubb, ParUs, 1773. 
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Les Contrats de bienfaisance sont ceux qui ne se 
font que pour rutilité de Tune des parties contrac* 
tantes, tels sont Ie pret k usage, Ie pret de consomption, 
Ie dépöt et Ie mandat. 

Les contrats par lesquels celle des parties qui fait un 
bienfait è. Tautre, exige d'elle quelque chose qui est 
au-dessous de la valeur de ce qu'elle lui donne, sont 
des Contrats mixtes; telles sont les donations faites sous 
quelque charge ^) imposée au donataire. 

13. Les Contrats intéresses de part et d'autre, se sub- 
divisent en Contrats commutatifs, et Contrats aléatoires. 

Les Contrats commutatifs sont ceux par lesquels 
chacune des parties contractantes donne et reQoit ordi- 
nairement V équivalent de ce qu'elle donne; tel est Ie 
Contrat de vente .... 

On les distribue en quatre classes: Do ut des^ Facio 
ut facias^ Facio ut des^ Do ut facias. 

Les Contrats aléatoires sont ceux par lesquels Tun 
des contractants, sans rien donner de sa part, regoit 
quelque chose de l'autre, non par libéralité, mals comme 

Ie prix du risque qu'il a couru ; ^ *) 

In 12 en 13 treffen wy derhalve de indeeling, welke Domat's 
causa-bepalingen inhielden, echter zonder de daar gebezigde 
terminolog ie van „fondement," „cause" en „motif." En welk 

^) Traite du G. de Vente, 612: Si ces charges sont appréciables a 
prix d'argent, et qu'elles égalent la valeur de la chose donnée, une telle 
donatjon n'a de donation que Ie nom, et elle tient du contrat de vente. 

') Hoeveel juister zjjn deze bepalingen geredigeerd dan de artt . 11 04 — 1 106 
C. C: éérst wordt 1104 (= P. 13) vooropgezet, dan is de definitie der 
contrats onéreux in 1106 G. G. onjuist. Maar wat te zeggen van ónzen 
wetgever, die deze laatste fout in art. 1350 B. W. S<» lid dubbel overhaalt na 
voorlichting van diverse Fransche schrijvers en van art. 2330 Ontw. 1820? 

^ Merkwaardig, dat noch in 9, noch in 12 en 13, de i,donation" als voor- 
beeld wordt genoemd, behalve dan onder de „contrats mixtee" als schenking 
met last. Daarentegen verschynt zy in 15 onder de „contrats, qui sont 
assujettis parmi nous k certaines régies ou êt certaines formes'', naast 
andere vormelijke overeenkomsten, die in de vroegere indeeling evenmin 
als voorbeeld zQn gesteld. 
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doel heeft deze onderscheiding? Wy vinden naar haar verwezen 
hij de „lésion." Het verband tusschen beide, hetwelk wij by 
DoHAT gisten, is by Pothier aangebracht, omdat beide steunen 
op den gemeenschappelyken bodem van de leer van het justum 
pretium^ hier uitdrukkelyk vermeld. Immers in 33 wordt de 
^lésion" uitsluitend mogelyk geacht by „contrat intéresses,*' 
terwyl in „Traite du Contrat de Vente" 330-372 hare toepassing 
nog wordt beperkt tot de „contrats commutatifs". De leer van 
het justum pretium wordt aldus ingekleed: 

33. L'équité doit régner dans les conventions, . . . 
(car) réquité en fait de commerce^ consistant dans Végalité^ 
dès que cette égalité est blessée, et que Tun des con- 
tractans donne plus qu'il ne regoit, Ie contrat est vicieux, 
parce qu'il pêche contre Téquité qui y doit régner. 

D'ailleurs, il y a de l'imperfection dans Ie consente- 
ment de la partie lesée; car elle n'a pas voulu donner 
ce qu'elle a donné . . . , que dans la fausse supposition, 
que ce qu'elle recevoit è. la place, valoit autant que ce 
qu'elle donnoit . . ." 
Het oude canonieke voorschrift, oogenschynlijk in al zyne 
gestrengheid overgenomen, is in werkelykheid tamelyk verzwakt. 
De rechtsgrond is een ander geworden: voorheen hoogere 
billykheid, gebaseerd op Gods woord ; thans utilistische billykheid, 
gebaseerd op den vermoedelij ken wil van partyen, een ver- 
moeden — en fait de conmierce — doorgaans juist. 

Deze verandering toekent zich af in de sanctie, 34: „Quoique 
toute lésion, quelle qu'elle soit, rende les contrats iniques, et 
par conséquence vicieux, et que Ie for intérieur oblige è, suppleer 
Ie juste prix^ néanmoins dans Ie for extérieur, les majeurs ne sont 
point écoutés èt se plaindre de leurs conventions pour cause de lésion, 
a moins qu'elle ne soit énorme", in welk geval binnen 10 jaar 
„par lettre de rescision" nietigverklaring kan worden gevorderd ^). 

^) Zie verdere beperkingen der toepassing onder 36, 37, 39, 41 Tr. des 
Obl. en 243 vlg. Tr. du C. de Vente, alwaar afwtlking van den Juste 
prix" wordt toegelaten btJ „prix d'affectlon", btJ verwachte prtjsstöging 
en bJJ verkoop op crediet. 
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B\j de opstelling der definitie van 12 mogen Pothier de 
artt. V en vi, L. I. T. I, s. I van Domat voor den geest 
hebben gestaan, dit is niet de plaats, waar bg uitstek Domat's 
invloed aanwjjsbaar is. Duidelöker z|jn Domat's artikelen — 
zü het ook in gew^jzigden zin — terug te vinden in de zoogen. 
causa-leer van Pothieb, behandeld in Chap. 1, P. 1, art. UI, 
§ YI van zün Traite des Obligations getiteld: „Du dé&ut de 
cause dans Ie Gontrat", aldus ingeleid: 

42. Tout eng<mement doit avoir une cause honnête. 
Dans les contracts intéresses^ la cause de l'engagement 
que contracte Tune des parties, est ce que Tautre partie 
lui donne, ou s'engage de lui donner, ou Ie risque dont 
elle se charge. Dans les contrats de Bienfaisance^ la 
libéralité que Tune des parties veut exercer envers 
Tautre, est une cause suffisante de Tengagement qu'elle 
contracte envers elle. Mais lorsqu'un engagement n'a 
aucune cause, ou, ce qui est la même chose, lorsque 
la cause pour laquelle il a été contracte, est une cause 
fausse, Tengagement est nul et Ie contrat qui Ie renferme 
est nul. Par exemple, si croyant faussement vous devoir 
une somme de 10.000 liv. qui vous avoit été léguée par 
Ie testament de mon père, qui a été révoqué par un 
codicile dont je n'avois pas connoissanoe, je me suis 
engagé de vous donner un certain héritage en paiement 
de cette somme, ce contrat est nul, parce que la cause 
de mon engagement qui étoit Tacquittement de cette 
dette, est une cause qui s'est trouvée fausse : c'est pour- 
quoi la fausseté de la cause étant reconnue, non-seule- 
ment vous ne pouvez avoir d'action pour vous faire 
livrer Théritage; mais sije vousTavoisdéjalivré, j'aurois 
action pour vous Ie faire rendre, et cette action s'appelle 
condictio sine causd, Yoyez Ie tür. ff. de cond. sme causd. 
Dit artikel biedt den uitlegger eene menigte moeilükheden. 
Het kan zgn nut hebben hier Domat's theorieén op te halen. 
Aldaar werd: 

9 
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V geconstateerd de aanwezigheid van een bepaald element, 
nl. een „fondement", voor de uit de overeenkomst ontsproten 
verbintenis. Dit „fondement" is nu eens eene „cause" = tegen- 
verbintenis of zaak, dan weer „quelquemotif raisonnableetjuste". 

2^ geeischt voor de geldigheid eener overeenkomst, „que la 
convention n'ait rien de contraire aux lois et aux bonnes moeurs". 

Beide leerstukken worden afzonderlek behandeld. 

Voor een juist begrip van het volgende is het tevens dienstig 
te herhalen, dat het onder 2® vermelde vereischte door de oudere 
Fransche schrijvers veelal werd genoemd de „causelicite" der over- 
eenkomst *), terwyl ook het Rom. Recht kende de „turpis causa". 

Wat bedoelt nu Pothibk met het woord „cause" als hy 
42 aldus aanvangt: 

„Tout engagement doit avoir une cause honnête"? ^Waar 
ligt de nadruk, op „cause" of op „honnête"? 

O. i. op beide. Pothisb eischt én de aanwezigheid eener 
„cause" én die eener „cause honndte ou llcite" en zjjn streven 
is er blikbaar op gericht om de begrippen, die zijne voorgangers 
in „cause" en „cause licite" hebben belichaamd, samen te smelten. 

Daartoe wydt h\j 42 aan de verklaring van het begrip 
„cause" en 43 aan die van „cause honnête". 

In 42 wordt voorlichting gezocht bij Domat. Men vergelijke 
slechts: „Tout engagement doit avoir une cause....; lors- 
qu'un engagement n'a aucune cause. . . Tengagement est nul" 
(PoTHiBR 42) met „robligation.. . a toujours la cause de 
la part de Tautre et Tobligation serait nuUe, si dans la vérité 
elle était sans cause" (Domat T. I. s. I. art. v). 

Toch is deze overeenstemming slechts schijnbaar. Pothieb 
spreekt van „tout engagement", Domat stelt den regel slechts 
voor verbintenissen uit overeenkomst onder bezwarenden titel. 
De beteekenis, die elk der schrijvers aan het woord „cause" geeft, 
moet dus verschillen. ledere verbintenis moet eene „cause" 
hebben als element der overeenkomst ^, zegt PoTmBR : In de 



1) Zie boven biz. 104 ^ 123 «. 

^ Zie den titel boven 42: Du défaut de cause dans Ie Contrat 
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„contrats intéresses" heeft deze „cause" niet den zelfden inhoud 
als In de „contrats de Bienfaisance". In de eersten is de zaak, . 
die gegeven ^) is, of welker overdracht beloofd is, of de 
verzekerde schadevergoeding, de „cause" der verbintenis der 
tegenpartij. In de laatsten is de libéralité van den zich verbindende 
de „cause". Domat gebruikt voor ongeveer dezelfde begrippen *) 
andere namen. Wat bij Pothier „cause" heet, noemt hij 
„fondement", aan ^e overeenkomsten eigen. Eene overeenkomst 
onder bezwarenden titel moet als zoodanig eene „cause", eene 
overeenkomst om niet moet daarvoor hebben „un motif rai- 
sonnable et jus te" (waaronder als specimen wordt genoemd „Ie 
seul plaisir de faire du bien"). Het „motif" dezer laatste overeen- 
komsten, dat bü Domat „tient lieu de cause", wordt nu bij 
PoTHiEB „cawe sufQsante". Bezwarende en gratuite overeen- 
komsten hebben dan beide eene „cause". De „fondement" van 
Domat is overbodig en verdwynt. Pothier schrijft als regel: 
„Tout engagement doit avoir une came'* en heeft de eerste 
schrede gedaan tot zijne slotstelling: „Tout engagement doit 
avoir une cause honnête'\ 

Laat ons thans dit „cause"-begrip nader bekijken. In de 
„contrats de Bienfaisance" is het een motief, een beweegreden, 
een geestelijk iets; in de „contrats intéresses" ontvangt het 
eene materieele beteekenis. Niet de schuldverhouding, ontstaande 
door mijne ontvangst eener zaak of bestaande in de gebondenheid 
mijner tegenpartij tot een zekere praestatie, is „cause" mijner ver- 
bintenis, maar het voorwerp zelve dier tegenpraestatie, de reeds 
ontvangene of de nog te ontvangen zaak *). Het door mijne 
tegenpartij verrichte heeft het economisch evenwicht tusschen 



1) Eigenaardig wordt alleen gesproken van het voorwerp eener verbin- 
tenis om te geven, ofschoon in 12 en 13 ook andere voorbeelden van «contrats 
intéresses et commutatifs" worden opgesomd. 

') Domat verstaat onder „cause" en „fondement" bQ de consermteeU 
overeenkomsten niet het voorwerp der te geven obligatie, maar die ver- 
bintenis zelve, en slechts by réêeUe overeenkomsten de overgedragen zaak. 

3) Bestaat de handeling mtjner tegenpartij uit een „facere", dan zal 
diens handeling, verrichting, de „cause" heeten. 
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ons beide verbrokeo. De hierdoor ontstane ongelijkheid worde 
hersteld door eene verbintenis van mijne zijde. Toch heet niet 
die economische ongelijkheid „de cause". Maar deze naam is 
overgegaan op het materieele voorwerp, reeds gepraesteerd ot 
nog object der verbintenis mijner tegenpartij, de gegeven ot 
nog te geven waarde^ waardóór de economische ongelijkheid 
en waaróm mijne schuld te gelijker tijd ontstonden. Dit 
meenen wij bij overeenkomsten onder bezwarenden titeP) het 
causa-begrip van Domat en Pothier beiden te mogen noemen: 
Een overblijfsel van het canonieke dogma der noodzakelijke 
gelijkwaardigheid van wederkeerige praestaties bij overeen- 
komsten onder bezwarenden titel. 

Pothier eischt de aanwezigheid eener „cause", erkent dus 
de mogelijkheid van haar ontbreken. Domat sprak reeds van 
eene „obligation sans cause'\ maar onthield ons eenig voorbeeld. 
Pothier — Romanist als hij is — geeft gaarne aanschouwelijk 
onderricht. Helaas, het alhier gegeven voorbeeld is verkeerd 
gekozen. Toch leert het ons, dat „sans cause" bij een „engage- 
ment*' gelijkstaat aan „cause fausse'', welke laatste waar- 
schijnlijk iéxi aanwezig is, als de „cause*' onmogelijk wordt 
of zelfs nooit bestaan heeft. 

Het voorbeeld is echter onjuist: Wij vinden er als „cause" 
een begrip gesteld, dat de definitie van 42 niet kent. Pothier 
stelt het geval, dat ik, erfgenaam, in de veronderstelling door 
eene testamentaire beschikking verbonden te zijn U een legaat 
van 10.000 livres te moeten uitkeeren, met U ben overeen- 
gekomen, in plaats van de gelegateerde som, U een erfgoed 
te zullen geven. Volgens Pothier zoude nu mijne veronder- 
stelde schuld tot uitkeering van 10.000 livres tot „cause" 
hebben de „Ubéralité" van den voorganger in het mij nagelaten 
vermogens-complex. De overeenkomst echter, die ik met U 
aanga, heeft tot uitgangspunt mijne veronderstelde verplichting 
en tot doel en inhoud die verplichting, wat betreft hare 



^) En voor deze schUnt de leer waarscbtjnltik te zQn gesteld; van 
déze overeenkomsten alléén zien wU in dezen titel voorbeelden. 
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vervulling of haar wezen, van aard te veranderen. In het eerste 
geval is het eene overeenkomst van in-betaling-geving, in het 
laatste eene schuldvernieuwing^). Het voorbeeld spreekt van 
„engagement de donner en paiement". Pothieb, die wél kent 
de rechtshandeling van in-betaling-geving („un acte^ . . . qui ne se 
fait que par la tradition", Traite du Contrat de Vente, P. VII, 
600, 601), zal ook wel eene overeenkomst daartoe weten te 
construeeren. 

Ingevolge onze uiteenzetting in Hoofdstuk I hebben wq voor 
ons eene rechtshandeling (aanvaarding eener erfenis), waaruit 
ontstaat de verbintenis ') tot uitkeering van een legaat, als 
ftmdamenteele rechtshandeling, en eene overeenkomst om deze 
verbintenis, wat betreft den inhoud of alleen de wvjze van 
voldoening, te w^zigen, als hulprechtshandeling % Later blqkt 
de testamentaire bvjzondere beschikking (niet de erfstelling) 
te bekwamer t\jd te z^jn herroepen; m^jne veronderstelde ver- 
bintenis heeft nimmer bestaan ; de overeenkomst van in-betaling- 
geving of schuldvernieuwing is derhalve onbestaanbaar, omdat 
een harer elementen van den aanvang af heeft ontbroken. 
Ten opzichte van de novatie vloeit dit voort uit de Traite 
des Obligations, Partie III, Chap. II, 581: „La Novation est 
la substitution d'une nouvelle dette k une ancienne" en 585: 
„Il résulte de la définition que nous avonsdonnée de la novation, 
qu'il ne peut y avoir de novation, qu'il n'y ait eu deux dettes 
conti-actées, dont Tune soit éteinte par l'autre, qui lui est 
substituée". Pothieb kon dus in ons geval zonder verwyzing 
naar de theorie der „cause" besluiten, dat er géén overeen- 
komst van novatie is, als die eerste schuld nooit bestaan 



1) Y. Bemmelen, t. a. p. blz. 146, neemt het eerste aan. Zie over het 
geringe verschil Planiol 525, 580. 

*) Naar aanleiding van den strijd aangaande den aard van het recht 
op de gelegateerde zaak, zfj opgemerkt, dat Pothibb kennel^k voor het 
persoonlek karakter partQ kiest. 

3) Stampe, Das Causa-Problem des Givilrechts, knoopt aan een anoloog 
voorbeeld eener datio in solutum en aan § 365 B. G. B. zjyne onderscheiding 
vast van „örundgeschaft" en .Hülfsgeschfift'*. — Zie boven blz. 9«. 
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heeft. Edoch, in 42 wil hy de nietigheid der in-betaling-geving 
of schuldvernieuwing doen rusten op een „défaut de cause". 
Gaan wij na, hoe deze te pas wordt gebracht. 

Door den waren aard der voorwerpelyke overeenkomst te 
miskennen ^). Deze is hulprechtshandeling en als zoodanig niet 
te klasseeren in de onderscheiding van overeenkomsten om 
niet en onder bezwarenden titel. Eigenaardig is te constateeren, 
dat PoTHiEB ook met zijne opvktting der figuur op moeilijkheden 
is gestuit. Want als „cause" weet h^ niets anders te stellen 
dan „Facquittement de cette dette" en dit is noch eene tegen- 
waarde, noch zeker in de meeste gevallen een liberaliteit; en 
over den Aard dezer overeenkomst, hetzy als „contrat intéresse" 
hetzy als „contrat de bienfaisance", laat hy zich in 't geheel 
niet uit. 

Als hulprechtshandeling is de bedoelde rechtsfiguur dan ook 
het een nóch het ander. 

Het voorbeeld in 42 is derhalve onjuist gekozen. Het kan 
ons niet toonen, wat Pothier bedoelt onder „cause", dus even- 
min, hoe hfl zich voorstelde eene verbintenis zonder „cause" of 
met eene „cause fausse". 

De onderscheiding van 42, geïnspireerd door Domat, en 
waarschijnlyk opgesteld om diens „cause"-theorie met die der 
„cause licite" in verband te brengen, is van zuiver doctrinairen 

1) Deze miskenning meenen wQ ook aan te treffen in de constructie van 
Mr.WTTïWAAL, Themis 1905, blz. 171, die hier ziet eene tvederkeerige overeen- 
komst, bestaande uit de verplichting eenerzQds om de 10.000 livres niet te 
eischen tegenover de verplichting andei'zyds een onroerend goed in eigendom 
af te staan. Is dit v^el de bedoeling van partyen ? Nu o. i. hier niet eene zelf- 
standige wederkeerige overeenkomst voorligt, zullen bU wanpraestatie dan 
ook niet artt 1302/3 B.W. toepasselQk z\jn. Als overeenkomst van in-betaiing- 
geving voor een legaat zullen daarentegen de bijzondere uitleggingsartikelen 
931 vlg. B. W. wél moeten worden aangewend. GelQke miskenning doet 
SÉFÉRiADis, t.a.p. blz. 63 vgl., toch niet geheel van het goede pad ai- 
dwalen. Ook h\j ziet in het voorbeeld van Pothier eene zelfstandige datio 
in solutum, welke hQ met koop geiyk stelt ; waarna ht) tot nietigheid 
komt bU ontbreken aan den prtjs. Dat de Code (en ons B. W.) de in-be- 
taling-geving als koop beschouwt, wordt afgeleid uit art. 1595 C C (^ art. 1503 
B. W.}, alwaar de uitzonderingen voorbeelden geven van in-betaling-geving. 
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aard ^). Echter voert Pothibr haar aan ter verduidelijking van 
den regel: Si et dantis et accipientis turpis causa sit, posses- 
sorem esse potiorem, zooals onder zal blaken. Voor het leerstuk 
der dwaling bewijst zy ' by Pothier ^ — in tegenstelling met 
DoMAT *) — géén dienst. 

Na de verhandeling over het begrip „cause" volgt eene 
casiustiek over de. „cause honnête", in 43—46. 

43. Lorsque la cause pour laquelle l'engagement a été 
contracté, est une cause, qui blesse la justice, la bonne 
foi, OU les bonnes moeurs, eet engagement est nul, alnsi 
que Ie contrat qui Ie renferme. Ce principe sert a décider 
une question qui se présente souvent: une terre seig- 
neuriale a été saisie réellement sur un debiteur, et adjugée 
par décret; la partie saisie a une convention avecl'adju- 
dicataire qu'il lui donneroit une certame somme pour 
qu'elle lui remit les titres. On demande si cette convention 
est valable? La décision dépend de sQavoir si la catcse 
de cette convention blesse la justice. Il est certain qu'elle 
la blesse, car les titres d'une Seigneurie sont un acces- 
soire de cette Seigneurie, comme les clefs Ie sont d'une 
maison: or, il est de la nature des choses accessoires 
qu'elles appartiennent k celui a qui la chose principale 
appartient: • ... les titres appartiennent donc aTadju- 
dicataire; Tadjudication en lui transférant la propriété 
de la Seigneurie, lui a transféré celles des titres: la 
partie saisie lorsqu'elle a hypothéqué cette Seigneurie, 
a consenti qu'è, défaut de paiement, Ie créancier put la 
vendre par décret, et elle s'est dès-lors obligée a la 
délaisser, avec les titres, a Tadjudicataire, comme si elle 
Teut vendue ellemême: elle ne peut donc sans injustice 
les retenir: la conventian- i>a,v laquelle elle exige de Tad ju- 
dicataire de Targent pour les lui remettre, a donc mie 



1) Aldus VAN Bemmiblen, t.a.p. blz, 146. 

«) Traite des Obligations, T. I, Ait. IJL § 1, 17-20. 

3) L. I, Titre XVIII, section I, artt. vn, xiv Zie boven, blz. 120 vig. 
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cause qui blesse la justice, ce qui la rend nuUe; c'est 

pourquoi, non-seulement elle ne donne aucune action ii 

la partie saisie, pour eziger la somme qui lui a été 

promise; mals si l'adjudicataire Tavoit payée, 11 auroit 

Taction contr' elle pour la répéter. — 

Dacht PoTHiBR hier niet aan de „cause licite" der oud-Fransche 

juristen? Dit wordt al terstond waarschijnlijk, nu deze laatsten 

haar een vereischte noemden voor de gel digheid der over^ 

eenkomst, en Pothibb, na in den aanvang van 43 te zetten : 

„la cause pour laquelle Vengagement a été contracté'^ hetgeen 

nog een reminescens is aan 42, al spoedig spreekt over „la 

cause de cette conventian" en „la convention a une cause". 

Wij hebben boven uiteengezet, wat wij meenden, dat in het 
oud-Fransche recht onder deze „cause" verstaan werd: de 
werkelijke geheele inhoud der overeenstemmende wilsver- 
klaringen, welks aanwezen moest worden getoond juist in die 
gevallen, waar uit den eisch wél het voonoerp der verbintenis, 
maar niet voldoende van den inhoud der door wederzijdsche 
verklaring ontstane rechtshandeling blijkt. Uit dien inhoud kan 
de rechter voorts de beweegredenen van beide partijen of van 
eene van beide afleiden om deze aan zijn moraliteits-gevoel te 
toetsen. Opdat dit element der geoorloofdheid der overeenkomst 
— het i-aakpunt van recht en moraal — zoo onbeperkt mogelijk 
door den rechter worde gewaardeerd, hebben de meeste oudere 
schrijvers zich onthouden van eene omschrijving der „cause 
licite". Aldus komt Domat tot zijn voorschrift, dat geen verklaring 
meer behoeft: „que la convention n'ait rien de contraire aux 
lois et aux bonnes moeurs". 

Anders Pothier : De causa-theorie van 42 staat hem nog te 
goed voor den geest, dan dat hij tusschen beide begrippen kan 
onderscheiden. Ja, wij achten het zelfs waarschijnlijk, dat hij 
opzettelijk gepoogd heeft beide begrippen in elkaar te doen opgaan. 
Immers, inplaats van eenvoudig te stellen, dat eene overeen- 
komst nietig is, als verplichtingen of beweegredenen van éene 
der partijen of van beide strijden met wet en goede zeden. 
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geeft 43 deze gekunstelde constructie: Eene overeenkomst is 
nietig als de „cause'\ om welke eene verbintenis is aangegaan ^), 
ongeoorloofd is. Hetgeen verduidelijkt wordt in bet volgende 
voorbeeld: De nietigheid der overeenkomst, waarby ik m^ 
verbonden heb voor geld eene slechts aan myne zyde onge- 
oorloofde daad te volvoeren, wordt door Pothibr geconstrueerd, 
niet rechtstreeks wegens de ongeoorloofdheid mijner verplichting, 
maar omdat myne daad is eene ongeoorloofde „cause" voorde 
verbintenis myner tegenpartij; diens „engagement est nul", 
en — langs dezen omweg — „ainsi Ie contrat qui Ie referme". 

De praktik blqkt Pothier echter steeds sterker dan de 
theorie. In het voorbeeld van 43: de verkoop van acces- 
soria, die den kooper krachtens zyn eigendom van de hoofdzaak 
reeds toebehooreu ^, wordt al niet meer gesproken van de „cause 
de Tengagement" maar van de „cause de la conventian" ; eyen- 
zoo heet de inhovd dezer overeenkomst eene „cause qui blesse 
la justice ce qui rend nuUe la convention*\ Daarmee is tevens 
het begrip der „cause" gewüzigd. De „cause", die in 42 
heet de tegenwaarde eener verbintenis uit overeenkomst onder 
bezwarenden titel, vertoont zich in het geval van 43 — 
juist eene dergelyke overeenkomst — niet, zooals verwacht kon 
worden, als de tegenwaarde, n.1. de verkochte zaak, maar als de 
geheele inhoud der overeenkomst : de wederkeerige verbintenissen, 
tot voorwerp hebbende den koop en verkoop eener zaak, die 
den kooper reeds toebehoort, en waarbjj het speciaal onge- 
oorloofde waarschynlük moet worden gevonden in de bedriegelyke 
voorstellen van den verkooper. 

Het causa-begrip van 42 blykt dus niet te passen voor 



^) . . .Tengagement a été contracté. „Engagement" is hier niet verbintenis 
(als in art. 1370 C. C), die slechts voortspruit uit eene overeenkomst ; zQ 
is hier aanbod om zich contractueel te verbinden (Antrag). Daarentegen 
zegt PoTuiSR I, I § 1, 3 : „une convention est Ie consentement . . . pour 
former quelque engagement". 

2) De nietigheid dezer overeenkomst bepleit Pothieb — zonder ver- 
wijzing naar eene „cause illicite" — in Traite du C. de Vente I, Sect II, 
8 : On ne peut vendre a quelqu'un la chose dont il est déj& propriétaire. 
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het begrip der „cause honnête". Toch wordt in 43*^ nog- 
maals eene aanwending beproefd. 

Daar ter plaatse neemt Pothieb over de oude onderscheiding 
voor de instelling der condictio ob turpem vel injustam 
causam: 1. 3 D. 12. 5: Ubi èt dantis èt accipientis turpitudo 
versatur, non posse repeti, dicimus . . . ; en 1. 4 § 2 h. t. : 
Quotiens autem solius accipientis turpitudo versatur, repeti 
posse ^). 

Deze leer, waarby de rol van elk der contractanten afzon- 
derlek wordt onderzocht „ten einde de zedelükheid van partyen 
tegenover elkaar af te wegen" *), moest Pothier verleiden weder 
zijne causa-theorie te berde te brengen : De overeenkomst wordt 
gesplitst in twee verbintenissen, welker voorwerp wederkeerig 
eiker „cause" is. Aldus wordt geconstrueerd, dat degeen, die 
aan eene geoorloofde verplichting voldeed in de verwachting 
eener tegenpraestatie, welke aan de zyde zijner tegenpartij 
ongeoorloofd is, het voldane kan terugvorderen, niet omdat 
bij deze ongeoorloofde transactie hijzelf te goeder trouw heeft 
gepraesteerd, maar omdat de „cause" zijner verbintenis, d. i. het 
voorwerp der verbintenis zijner tegenpartij, onzedelijk is alléén 
aan de z\jde z\jns mede-contractants. 

Hoe dieper wy echter doordringen in de leer der „cause 
honnête", des te meer wordt de causa-theorie van 42 ver- 
geten. De voorbeelden van ongeoorloofde oorzaak stellen alle 
eene overeenkomst, waarby voor het begaan van een misdrijf 
geld wordt beloofd : derhalve overeenkomsten onder bezwarenden 
titel. In 43 heet nog het misdrijf de „cause" der „promesse". 
Maar by de beoordeeling, wat in iedere overeenkomst ongeoor- 
loofd is, raakt de praeatoHe op den achtergrond en treedt de 
beweegreden^ de goede of kwade trouw, van één of van beide 



1) Mr. CoNiNCK LiEFSTiNo, t a. p. blz. 112 vlg. Over de toepasselijkheid 
van dien regel in ons huidige recht : t a. p., blz. 257. Opzoomer VI, blz. 279; 
Mr. W. BiRNUE, Terugvordering wegens ongeoorloofde oorzaak. A. P. 32 blz. 
Leiden 1892. 

») Opzoomer VI, 280. 
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contractanten naar voren. De terugvordering van het betaalde 
(met de condictio ob turpem vel injustam caüsam) wordt ge- 
weigerd, omdat het heet, dat de afgever der belofte „a péché 
centre les loix et les bonnes moeurs" (43*). In 44 wordt 
geoordeeld, dat de aanname der belofte niet minder „crimi- 
nelle" is dan de belofte zelve. 

Zoo blqkt dan uit de voorbeelden het element der overeen- 
komst, hetwelk door den rechter aan zijn moraliteits-gevoel 
getoetst moet worden, niet te zijn de „cause" van 42, nl. 
de tegenwaarde eener verbintenis, maar de geheele inhoud 
der overeenkomst nevens de beweegredenen, die tot haar 
aangaan hebben geleid. Het causa-element van Domat-Pothier, 
ontwikkeld in de overeenkomst onder bezwarenden titel, is 
met het element ^jCause licite" der overeenkomst niet tot 
overeenstemming te brengen. En, wei-bezien, verwondert het 
ons niet. 
• DoMAT behandelt in artt. v en vi de onderscheiding der 
overeenkomst in bezwarend en gratuit. Hij toont daarbij 
aan, dat deze onderscheiding berust op den aard van een 
„fondement", dat elke overeenkomst eigen is. Deze onder- 
scheidmg erkent en omschrijft Pothibr in 12, terwijl in 42 
moet worden aangetoond, dat uit het wezen van een zeker 
element, hier „cause" genoemd, blijkt of wij te doen hebben 
met een „contrat intéresse" dan wel met een „contrat de 
Biénfaisance". Deze onderscheiding is van economischen aard ; 
het element, waaruit telkens de economische strekking moet 
blijken, zal dus een economisch element moeten zijn. En dan volgt 
— voorloopig daargelaten, dat Pothibr niet het juiste economische 
element met „cause" aanduidt — uit den aard dier onderscheiding, 
dat de tot dat doeleinde opgespoorde „cause" niet waarsfthijnlijk 
denzelfden inhoud kan hebben, als het zuiver moreel-juridische 
begrip „cause" in het leerstuk der geoorloofdheid der overeenkomst. 

Als economisch element der overeenkomst onder bezwarenden 
titel kiest Pothier de tegenwaarde, als economisch element der 
overeenkomst om niet het motief, eene op zich zelve reeds 
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onjuiste, immers ongelijkwaardige, tegenstelling. Elke bepaalde 
(zoogen. benoemde) overeenkomst behoort volgens Domat-Pothibr 
tot eene der economische soorten. Ontbreekt in een koop- 
contract het element der tegenwaarde, de koop is nietig; 
ontbreekt b|j schenking het motie£, de schenking is onbestaan- 
baar. Aldus staat tegenover de aanwezigheid dezer „cause" 
hare afwezigheid. De overeenkomst is „sanscause" — waarmede 
de aanwezigheid eene „cause fausse" wordt gelijkgesteld — 
en is dientengevolge „nuUe". 

Anders is de gang der zaken in het leerstuk der „cause 
licite". Uit de voorbeelden van Pothibr blqkt, dat de geoor- 
loofdheid moet doordringen zoowel inhoud der overeenkomst 
als beweegreden van elk der partyen. Is één van beide in 
str^d met openbare orde en goede zeden, dan is de overeenkomst 
nietig wegens de aanwezigheid eener „cause illicite'\ 

Tegenover de aanwezigheid van het economisch element staat 
de afwezigheid van dat element. Tegenover ^e geoorloofde oorzaak 
staat de aanwezigheid eener ongeoorloofde oorzaak. Duidelyker 
kan niet worden samengevat, dat beide begrippen van „cause" 
elkander niet dekken ^). 



^ Aldus ook Mr. Wttwaal, t.a.p. blz. 174. 



HOOFDSTUK IIL 
De oorzaak in den Code Givil. 



Het causa-systeem, door Domat eu Pothier samengesteldt 
en reeds niet sluitend by deze rechtsdogmatici, verliest nog in 
duidelijkheid bij de rechtsgeleerden der praktgk. Als omschrfl ving 
van causa der overeenkomst of der verbintenis vinden wy byv. 
bjj Mbrlin, Répertoire de Jurisprudence, Tomé VI (1826) in 
voce: Convention § If. i: „Ainsi, trois points principaux fer- 
ment l'essence de toute Convention, et doivent s'y rencontrer, 
pour qu'elle soit parfaite et réelle: 1^ Ie consentement des 
porties; 2^ une diose dont elles disposent; 8^ tm prix^ une 
candition^ une raison en vertu de laquelle cette chose passé d'un 
des contractans a Vautre. [(Code Civil, art. 1108)]". 

Het bestanddeel onder 3® is eene omschryving van de 
^cause", zooals ten opzichte van den prys blqkt èn uit het 
hooger verhandelde in deze § èn uit de volgende § IV: „Nous 
avons observé en troisième lieu, qu'il était de Tessence de 
la Convention qu'elle renfermat un prix [(ou une cause)]" ^). 
Maar ook de „condition" en de „raison en vertu de laquelle 
cette chose passé d'un des contractans è. Tautre", zullen wel de 
„cause" uitmaken. Achtereenvolgens zien wy dus met „cause" 



1) Dit wordt verduidelUkt door een voorbeeld: Ik verkoop u een geérfd 
paard voor den pr^s» dien het mUn erflater gekost heeft; nu bl^ki, dat m^n 
erflater het paard niet gekocht, maar ten geschenke gekregen heeft: «n 
n':^ a donc pas de prix ici, et par conséquent point de vente". Deconstructie 
is juist Het voorwerp der tegenpraestatie» de te betalen koopprtjs, is onbe- 
paalbaar, omdat het feit, hetwelk de hoegrootheid moest bepalen, achteraf 
blijkt niet gebeurd te z\jn; en dit brengt de nietigbeid der overeenkomst. 
Conf. artt. 1129 C.C. = 1369 B.W. en 1691/2 CC. = 1501 B. W. 
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betiteld een essentieel bestanddeel der overeenkomst (prysX een 
accidenteel bestanddeel (voorwaarde) en een motief. 

Niet duidelyker is Merlin in z\jne „Questions de Droit'\ 
Tomé III, (1829) in voce: Causes des Obligations ^), § 1: 

Tous les jurisconsultes conviennent que la Cause 
d'une obligation, est ce qui donne lieu h Tobligation 
même, Ie motif qui porte è la contracter, ce que 
Blagestonb, livre 2, chap. 80, appelle en anglais consi- 
deration^ inducement^ et en latin id quod inducit ad 
c(mtraïiendum*\ 
Hieruit volgt, dat de „cause" is het motief, de beweegreden, 
welke toch wel altjjd is een streven hetzü naar eigen voordeel 
door het ontvangen eener praestatie öf om niet, öf in ruil van 
eene praestatie, die voor mü minder nuttigheid heeft; hetz^ 
naar voordeel voor m^ne tegenpartij, door hem eene praestatie 
öf om niet te verschaffen, öf in ruil van eene tegenpraestatie 
zijnerzyds, die ik mij bewust ben, dat mij minder nuttig is. 
^SRLIN echter denkt Vaarsch\jnl\jk aan eene nèdere beweeg- 
reden, als hü de ,, cause" aldus tracht aan te wQzen: 

Dans les contrats intéresaéa^ la Catise de Tobligation 
que s'impose Tune des parties, est, ou ce que Tautre 
partie lui donne, ou ce qu'elle s'engage de lui donner, 
OU Ie risque dont elle se charge. 

Dans les contrats de bienfaisance^ la libéralité que 

Tune des paiües veut exercer envers Tautre, est la 

Cawe de Tengagement que subit celle-lèi envers celle-ci. 

Tot „cause" wordt achtereenvolgens öf eene zaak (d. i. het 

voorwerp eener verbintenis van geven), öf de risico (d. i. de 

tegenverbintenis, wier inhoud bepaald zal worden door eene 

onzekere toekomstige gebeurtenis), öf het motief, de vrijgevigheid. 

^) Dat hier van ,,caus6 d'une obligation", boven van „convention", 
wordt gesproken, moet niet bevreemden. Meblin acht het (Report, de 
Jurispr. in voce Gonvention § 1, 11) niet ongepast „convention" met 
„obligation" te betitelen, aldus het gevolg voor de oorzaak nemende. 
Vergeltjk ook g V, 1 : „toutes les conventions deviennent donc des 
obligations". 
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En waartoe dient deze bepaling der „cause"? Om ingeval 
van afwezigheid eener oorzaak, of hij aanwezigheid eener 
„cause illicite" tot de ongeldigheid der verbintenis te geraken. 
Het voorbeeld van afwezigheid eener oorzaak is ontleend aan 
PoTHiER, Tr. d. Obligations, 42: Myn erflater legateert u frs. 
10.000. Ik beloof u in betaling daarvoor te geven een onroerend 
goed. Later blijkt, dat mtjn erflater uw legaat by codicil had 
ingetrokken. Myne verbintenis u het onroerend goed te geven 
is derhalve „nul.*' Waarom? „Parceque la Cause qui en forme 
„la base, est fausse, ou, si Ton veut, parcequ'il n'y a point d' 
„obligation sans consentement, et qu' aux yeux de la loi, se 
„tromper n'est pas consentir : non videntur qui errant consentire.'* 

Wat zegt het slot van dit geleerd betoog? Dat er géén 
wilsovereenstemming is, derhalve geen overeenkomst. Of beter, 
dat nu een element der in-betaling-gevings-overeenkomst, n.1. 
de verpUchting tot uitkeering van frs. 10.000, ontbreekt, de 
in-betaling-geving onbestaanbaar is. 

Is ook hier weder de causa-constructie overbodig, b\j ie onge- 
oorloofdheid vervult zy de bij Domat en Pothibb toegelichte rol. 

Waarom verdiepte de praktyk zich in deze causa-theorie, 
welke toch van zoo uiterst weinig praktisch nut is? Omdat 
z\i nog niet tot klaarheid geraakt was aangaande de bewüs- 
kracht der schuldbekentenis, gelyk boven blz. 106 vlg. is 
uiteengezet. Het woord „cause", gebruikt, om de bron aan 
te toonen, waaruit de verbintenis, in de schuldbekentenis als be- 
staande erkend, voortspruit, wordt vereenzelvigd met de „cause" 
van Domat's causa-theorie ^) % Deze vereenzelviging, welker 
onzaUge gevolgen nog heden gevoeld worden, is wel verklaarbaar. 

By de cautio indiscreta wordt gebruikt de term „cause 



1) Pothibb noemt in Traite des Obligations, 2, de bron der verbintenis 
j, cause'*. Voor zoover w^) echter hebben kunnen nagaan, spreken nochDoMAx 
noch PoTHisB zich duidelijk uit over de i^cause" der schuldbekentenis ; 
daartoe is dit eene te praktische kwestie. Wel schrift PormsB in het 
begin van z^jn bewQsrecht, Traite des Obligations 728: Gelui qui se 
pretend créancier de quelqu'un est obligé de prouver Ie fait ou la conven- 
tion qui a produit sa créance, lorsqu'elle est conteetóe . . , maar dit 
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illicite" om aan te toonen, dat de rechtsbandeling, waaruit de 
verbintenis voortspruit, ongeoorloofd is. In de causa-theorie 
wordt gesproken van „cause illicite'' om daarmede de onge- 
oorloofde inhoud der overeenkomst aan te duiden. B^ schuld- 
bekentenis is gebruikelük de term „cum causa" en „sine 
causa", ter aanduiding dat de overeenkomst, waaruit de 
verbintenis voortspruit, al of niet in de akte is vermeld. In 
de causa-theorie wordt, op het voetspoor van de onbegrepen 
Romeinsche leer van het nudum pactum, voor de overeenkomst, 
de aanwezigheid van eene causa geêischt en op het sine-causa 
nietigheid gesteld. 

Deze verwarring vervulde ook de hoofden der samenstellers 
van den Code. 

De Code neemt als basis voor haar contractenrecht de vormelooze 
consensueele overeenkomst. Slechts voor het doen ontstaan van 
enkele büzondere overeenkomsten wordt een bepaalde vorm 
voorgeschreven. Gebroken is dus met het formalisme, zoowel 
van het Germaansche als van het Romeinsche Recht (de 
stipulatie). Dat dus de Code in eenen bedekten vorm in artt. 
1131/2 toch nog de schrift-overeenkomst zou hebben erkend 
— zooals Mr. Wttbwaal beweert^) — , moet wel op deugdelijke 
bewijzen rusten. 

In art. 1108 C. C. wordt onder de „conditions essentielles 
pour la vaUdité des conventions" geëischt: üne cause licite 
dans Tobligation. 

Deze term is al dadelijk ónduidelqk. De causa-theorie van Domat 
stelt, dat sommige verbintenissen eene „cause," en de causa- 
theorie van PoTHiBR eischt, dat iedere verbintenis eene „cause 
hormête" hebbe. Volgens deze theorieén ware dus gewenscht 



beginsel wordt niet praktisch uitgewerkt. Zie aangaande de «Gonfession 
eztra-judiciaire" 884, waar alleen sprake is van eene akte, niet opzettel^k 
tot dat doel gemaakt. 

*) Séfébiadès, t. a. p. biz. 61, heeft deze verwarring ook gevonden 
in de „Dictionnaire de droit" van Fbrbièbe (1734). 

1) Themis 1906, blz. 179 vlg. 
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als 4e vereischte : „ui^e cause licite de Tobligation" ^). De prakt\jk 
eischte in de schuldbekentenis de opname der bron. Nu wordt 
de schriftelijke akte herhaaldelijk „obligation" genoemd ^. By 
het schrvjven van „une cause licite clans Tobligation", werd dus 
tevens aan de bron der verbintenis, het gansche negotium, ge- 
woonl^k eene overeenkomst gedacht, terw^l men opsomde juist 
de elementen der overeenkomst. 

Section iv. L. UI. T. III handelt „De la Cause". 

In de eerste redactie *) vinden wy drie artikelen: 

XXVIII. L'obligation sans cause ou sur une fausse 
cause est nulle. 

La conveniion n'en est pas moins valable, quoique la 
cause n'en soit pas exprimée. 
Lid één slaat terug op 42 van Pothier*), terwijl lid twee 
niet anders verklaarbaar is dan als regelende de bewijskracht 
eener schuldbekentenis '^. 
Dan volgde: 

XXIX. Il est libre aux parties de faire entre elles 
toutes les conventions qu'elles jugent k propos, pourvu 
que la convention n'ait point une cause illicite. 

XXX. La cause illicite annulle la convention. 

La cause est illicite quand elle est prohibée par la 



1) Terwyi PoTHiBB dan ook in 42 spreekt van „cause (2e rengagement" 
gebruikt htj in 16 de term „défaut de cause dans i'engagement", waar de 
nadruk ligt 9p het „défaut dans Tengagement", al ware ook hier „défaut 
de cause dans Ie corUrat", zooals 42 zegt, beter. De term van 16 is waar* 
schynltjk gedachteloos in art 1106 C. G. overgenomen. 

*) Men vergelijke het gebruik btj ons van het woord obligatie. ^ 

3) De ontwerpen van GAHBAoéBds bevatten geene bepalingen corres- 
pondeerende met artt. 1131 en 1133 O. O. Fenet, T. 1. Zie omtrent de 
eerste redactie en de j,Discussion du Gonseil d'Etat" op 11 brumairoi an XTC: 
Gonférence du G. G. par un Jurisconsulte (Favard de Langlade) V (1806), 
blz. 19-21; LocBÉ, Législation civile, VI (1886) blz. 68, 78/9. 

4) Mais lorsqu'un engagement n'a aucune cause, ou, ce qul est la 
même chose, lorsque la cause pour laquelle il a été oontracté, est une 
cause fausse, Tengagement est nu), et Ie contrat qui Ie renferme est nul. 

^) „Gonvention" en „obligation" worden dooreen gebruikt, terwtjl ffObli- 
gation" kan beteekenen bewijsstuk eener verbintenis. 

10 



146 

loi, qaand elle est contraire aux bonnes moeurs ou k 
l'ordre public. 

Deze beide artikelen z^n duideiyk. Zy handelen over de 
geoorloofdheid. De wetgever heeft waarschünl\jk niets anders 
willen zeggen, dan § 188 B. Q. B. inhoudt: ^Ein Rechtsgeschaft, 
das gegen die guten Sitten verstöszt, ist nichtig^. En dat die 
ongeoorloofdheid nu uitsluitend gezocht moest worden in een 
bepaald bestanddeel derovereenkomst, „cause", zouzoobezwaarl^k 
niet zvjn, zoo dit causa-begrip maar onderscheiden werd van de 
beide causa-begrippen van ait. XXVIIL 

Maar dit heefb de wetgever juist niet gedaan. Zonder dat 
de reden blflkt, is de „cause illicite" overgebracht naar 
het éérste artikel en geplaatst naast het ,,sans cause" en 
„fiausse cause". Vandaar, dat het huidige art. 1131 C.C. den uit- 
legger zooveel hoofdbreken geeft. 

Wel leest men by Favabd en Logre, dat in den Conseil d'Etat ge- 
vraagd is, hoe eene „obligation sans cause*' moest worden gedacht. 
Ten antwoord wordt gewezen op „un biljet dans lequel il nest 
pas dit valeur regue'' ^). Bigot-Pbbambneü verklaart het artikel : 
„Un citoyen reconnalt devoir une somme sans énoncer la cause 
de sa dette; son obUgation est valabie, parce que la déclaration 
qu'il doit^ fait présumer qu'il y a une cause; la volonté de 
s'engager a dü en eflfet être appuyée sur numotif. Cependant 
si réellement il n'y en a pas, il est admis k Ie prouver et è. 
faire cesser la présomption". 

Bigot-Préambneu stelt zich derhalve op het standpunt, boven 
(blz. 110) onder B 8°a aldus aangeduid: De rechter moet de ver- 
bintenis, wier bestaan in eene oorzaaklooze schuldbekentenis 
erkend is, uitvoerbaar verklaren, zoolang niet verweerder de 
ongeoorloofdheid der oorzaak heeft aangetoond. Onder oor- 
zaak begi*\jpen wij dan het negotium, waaruit de erkende 
verbintenis voortspruit, byv. de overeenkomst van koop, waarbü 
is bedongen, dat kooper tegen ontvangst der koopwaren eene 



^) PoTHiBB gaf in 42 een geheel ander voorbeeld eener „obligation 
sans cause": de inbetaling-geying voor een vermeend verschuldigd legaat. 
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schuldbekentenis op drie maanden zal afgeven, óf van geldleening, 
waarbij geldschieter tegen uitbetaling der som eene schuldbe- 
kentenis ontvangt Echter schgnt Bioot-Pbéamsneu de „cause 
de la dette" anders te beschouwen. Als h\j met ^motif' eene 
verklaring wil geven van het woord „cause" in den voorgaanden 
b\jzin, dan denkt hjy waarschijnlijk terug aan de causa-theorie 
van DoMAT-PoTHisB, en dit maakt de zaak allerminst klaar. Het 
motief der afgifte eener schuldbekentenis is het willen voldoen 
aan de verplichting tot afgave, die b|j het aangaan der overeen- 
komst den onderteekenaar is opgelegd. Het motief, dat b\j het 
sluiten dier overeenkomst heeft voorgezeten — behartiging van 
eigenbelang of altruïsme — ligt op meer verwijderd gebied en is 
rechtens meestal irrelevant. 

De opvatting van BiaoT-PBÉAMENEu wordt bevestigd door 
Treilhard: „Je compterai h Pierre une somme de'* is eene 
„obligation sans cause", terwijl Je dois ^ Pierre" eene oorzaak 
doet vermoeden. 

Tronohet tapt uit hetzelfde vaatje: By een „reconnaitre 
devoir" wordt de aanwezigheid eener oorzaak verondersteld, 
tenzü de verbondene minderjarig is, of tenzü de meerderjarige 
bewjjst, dat hij bedrogen is. 

Dit beweren ontbeert nadere verklaring. 

Tenslotte haalt Portalis het gevoelen aan van een advocaat- 
generaal (mogelflk Lbnain, ziebovenblz. 108): „ladéclarationdu 
majeur devient une cause suffllsante. Ce n'est que pour les 
mineurs que la cause doit être prouvée". 

Wat bl\jkt uit deze handelingen?^) Dat het causa-begrip 
van PoTHiER 42 niet dan even om den hoek is komen gluren ; 



1) Het ^Exposé de Motiüs de la loi sur les contrats ou les obligations 
conventionnelles en général par Ie conseiller d'Etat Bigot-Peéambnbu" No». 8, 
27/9; en het „Rapport fsdt au tribunat par Ie tribun Favabd" Nob. 24/6; 
en het: aDiscours prononcé par Mourigault" No. 11 ; (te vinden b\j Dalloz, 
Obligations 33, Nob. 22 en 204, en Locré t. a. p. biz. 150, 152, 193, 245) 
zQn hier niet overgenomen, omdat z\J geen invloed op de totstandkoming 
van den Code Napoléon gehad hebben. De samengedrongen weergave en 
verklaring der artikelen is trouv^ens van gel\jke onduidelijkheid. 
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dat daarentegen alle aandacht is gevestigd op de vi-aag, hoeveel 
inzicht in het ontstaan eener verbintenis den rechter moet worden 
bijgebracht. Dat uit deze handelingen zou volgen, dat art. 1132 
de schriftovereenkomst in den Code ' opneemt, kunnen wy 
Mr. Wttwaal ^) niet toegeven. Van eene formeele verbintenis, 
ontstaande uit geschrift plus overgave, is hier geen sprake. 
Allen zjjn het eens, dat de rechter niet ambtshalve verplicht 
is de causa op te sporen. Met Bigot-Pbéameneü wordt klaar- 
blükelqk aangehangen de opvatting, uiteengezet boven blz. 110 
onder B 3^ a, dat de rechter eene verbintenis, wier bestaan 
erkend is in eene oorzaaklooze schuldbekentenis of betalings- 
belofte, moet uitvoerbaar verklaren, tenzy verweerder de onge- 
oorloofdheid der oorzaak heeft aangetoond. 

Door allen wordt klaarblijkelijk het bestaan eener oorzaak 
verondersteld '). Tbbilhard maakt daarbij nog de onderscheiding 
tusschen „je dois h. Pierre", waarin eene oorzaak zou zyn ver- 
ondersteld en „je compterai h, PieiTe une somme de", alwaar 
zelfs geene veronderstelde oorzaak aanwezig en de „obligation" 
derhalve werkelijk zonder „cause" zjjn zou. 

De artikelen 1181 en 1132 G.C. slaan dan hoofdzakelijk op 
de ooi'zaak der schuldbekentenis'). De causa-leer van Domat 
en PoTHiBE stond den wetgever waarschijnlijk wel voor den 
geest, maar is niet gedetailleerd overgenomen. De indeeling in 
overeenkomsten om niet en onder bezwarenden titel, welke 
b|j DoMAT grondslag der causa-leer is en b|j Pothiee met de 
causa nog in verband wordt gebracht, vinden w|j in de C.C. 
erkend in art. 1102 C.C. en volgende, maar buiten eenig ver- 
band met de leer der „cause". — 

Welke beteekenis krijgen deze artikelen in litteratuur en 



1) Mr. Wttkwaal, t a. p. blz. 179 vlg. 

*) Men verwarre deze opvatting niet met de boven, blz. 109, uiteen- 
gezette onder B Tfi, alwaar Je reconnais devoir" of ^valeur re^ue" de 
oorzaak zelve is. 

8) Séfébiadès, t a. p. blz. 219 vlg., 227, neemt dit aan alléén voor 
art 1132 C. C. 
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jurisprudentie op den Code Civil? Ons interesseert bö uitstek 
het tüdperk vanaf de invoering van den C.C. tot 1838, waarin 
w\j toch de opvattingen vinden, die onze wetgever ten tyde 
onzer codificatie bü zgne buren aantrof. 

De schrijvers onderzoeken , natuurlijk b\j voorkeur het dog- 
matische causa-begrip als element der overeenkomst, terwjjl 
de praktijk zich b\jna uitsluitend bezig houdt met de bewijs- 
kracht der schuldbekentenis. 

Delvingourt, een schrijver b|j ons van veel gezag, brengt 
in z(jn hoofdstuk „De la cause" ^) allerminst helderheid. 
Achtereenvolgens is „cowse" motief en bron der verbintenis 
eener schuldbekentenis, welke beide begrippen hjj tot één 
tracht samen te vatten. Maar terwijl een schuldbekentenis 
zonder vermelding der oorzaak wel mogelyk is, wordt niet 
getracht eene overeenkomst zonder motief te construeeren. 
Bijzondere beteekenis wordt niet aan het motief gegeven. Wat 
betreft de bewijskracht der „cautio indiscreta" wordt de bewys- 
plicht eener geoorloofde oorzaak den schuldeischer opgelegd*), 
desgewenscht door getuigen, bij bedragen ook boven 150 firs., 
daar de akte z. i. begin van bewijs bij geschrifte oplevert. 

Uitvoeriger behandeling geeft Touillibb '). De onduidelijkheid 
van het begrip wordt erkend. De plaats van ülp. 1. 7 § 4D. 
12. 4, basis van Dohat, wordt niet toepasselijk verklaard. 
Daarentegen wil worden aangetoond, dat de Code onder het 
woord „cause" bedoelt het motief*). En wel uitsluitend het 
,motif determinant et principal". 

T^enover de mogelijke tegenwerping, dat eene overeenkomst 
zonder motief moeilijk denkbaar is, wil Toüillieb aantoonen 
èn de mogelijkheid eener overeenkomst zonder motief èn de 
juridieke gevolgen zulk eener rechtshandeling. Betoogd wordt, 
dat het motief vóór het sluiten der overeenkomst öf nooit 



1) Cours de CJode Civil, T. V (1827), blz. 119 vlg. 
*) In tegenstelling met de meenlng van Biqot-Pbéamenbu, zie 
boven blz. U6. 

8) Le Droit Civü Francais, T. VI (1824), blz. 105 vlg. Nob. 166/187. 
*) TouttLiBK, ta.p. No. 166. 



150 

kan hebben bestaan, of zjjn bestaan kan hebben verloren, 
terwyl het ook nk de totstandkoming der overeenkomst 
kan bljjken nooit te hebben bestaan öf te hebben opgehouden 
te bestaan. Wq kunnen niet zeggen, dat Toüillisb met dit 
eerste gedeelte z^ner taak is geslaagd : het begrip motief is 
er niet duidelijker op geworden. 

By lezing van n^ 168 r|jst het vermoeden, dat Touiluer 
eigenlijk het leerstuk der dwaling op het oog heeft. Als h|j b|j de 
dwaling heeft behandeld „l'eiTeur sur la cause déterminante et 
principale'* en „l'en-eur sur la cause impulsive ou accessoire", 
wordt deze onderscheiding met het aanwezig- of afwezig-zyn 
der „cause" van art. 1131 C.C. vereenzelvigd. Onderzoek of de 
bepaling van dit artikel nog van w^dere strekking is, dan alléén 
als wegbereidster van art. 1110 C. C, is overbodig geacht. 

Dan wordt nog opgemerkt dat de „réalité du motif determinant 
est toujours une condition tacite de Tobligation k défaut de 
laquelle elle s'évanouit". De hoogst belangryke vraag: of de 
tegenpartij bekend moet zijn met deze stilzwijgende voorwaarde, 
wordt niet gesteld. Wil het motiefiets anders zijn dan de inhoud 
der wilsovereenstemming, zoo heefb onbekendheid met deze 
stilzwygende voorwaarde voor de tegenparty het gevolg, dat 
zij plotseling haar recht kan zien teniet gaan op grond van 
bet onjuist blijken eener berekening, welke haar mede-contractant 
tot het aangaan der overeenkomst heeft bewogen. Toch zal 
TouiLLiEB deze consequentie wel niet hebbeu beoogd. 

Ook wordt in het tenietgaan van het voorwerp eener koop- 
overeenkomst vóór het aangaan dier rechtshandeling een voor- 
beeld gezien van een ontbreken der „cause" ^), om zoodoende 
te construeeren de nietigheid van koop van eigen goed. 

Ten slotte wordt behandeld de oorzaak der schuldbekentenis ^). 
Ofschoon de voorbeelden weder toonen, dat oorzaak van 



^) Zie ook N®. 178. De geiykstelling by overeenkomst onder bezwa- 
renden titel van „cause'' met ffObjet" geeft moeilijkheid btj ondergang van 
het voorwerp, hetwelk voor rekening van den schuldeischer is. 

») T. a. p. N08. 176-180. 
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overeenkomst en oorzaak van schuldbekentenis geheel andere 
elementen zijn, schijnt de schrijver dit niet te hebben bevroed. 
Bij overlegging eener „cautio indiscreta" — ofeenergecauseerde 
schuldbekentenis, welker oorzaak onjuist is gebleken — wordt 
den schuldeischer het bewijs der aanwezigheid eener geoor: 
loofde 'oorzaak opgedragen ^). 

Thans willen wfl nog geven een overzicht der jurisprudentie 
tot op 1888. Z(j geefb menig voorbeeld van zoeken naar de 
^cause de (of dana) Tobligation" als element van verbin- 
tenis of overeenkomst. Nu eens wordt alleen opgespoord eene 
„cause suffisante", dan weder eene „cause sufiisante et licite". 
Daarbij zweeft nog voor den geest de onderscheiding van 
DoMAT-PoTHiBB — iu do causa-artikelou van de C. C. niet over- 
genomen — , dat oorzaak eener verbintenis moet zijn öf tegen- 
praestatie öf liberaliteit. Deze onderscheiding der overeenkomsten 
in onereus en gratuit is van eenig gewicht geworden door 
de wetsbepaling, welke voor de geldigheid van het meest voor- 
komende type eener overeenkomst om niet, de schenking, een 
bij zonderen vorm eischt '). Is in een negotium eene tegenpraestatie 
niet aan te toonen, is daarbij de schenkingsvorm niet gebruikt, 
dan k&n eene ongeldige schenking aanwezig zijn. K&n, maar 
behoeft niet. Zonder den strijd te willen openen over de vraag, 
hoe eng het schenkings-begrip moet worden getrokken, wil hier 
betoond worden, dat er behalve de schenking nog andere — en 
wel vormlooze — overeenkomsten om niet zijn. Daaronder brengt 
de wetgever lastgeving benevens bewaargeving en bruikleen in 
hun meest gewonen vorm; borgtocht wordt door de bank gratis 
verleend, en schuldovername steunt meestal op een gelijke 
altruïstische beweegreden. Nu zien wij den debiteur, in plaats 
van aan te toonen, dat eene onderhavige rechtshandeling eigenlijk 
eene schenking is, welke — daar de geêischte vorm niet is geëer- 
biedigd — moet worden nietig verklaard, herhaaldelijk tegen- 
werpen: gebrek aan oorzaak, omdat eene tegenpraestatie niet 



T. a. p. NO. 177. ") Zie ook onder blz. 272/3. 
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zou aanwezig zijn; waaruit dan, als van-zelf-sprekend, zou 
moeten volgen, dat de rechtshandeling eene ongeldige schen* 
kings-overeenkomst is. 

Echter ging dit verweer bij den rechter niet spoedig op, zelfs 
al werd ook de gewraakte constructie overgenomen. Men zie de 
beslissingen, dat eene natuurlijke verbintenis de (xynsaak eener 
„obligation civile" kan worden*), hetgeen dan zeggen wil, dat 
eene overeenkomst, waarbij beloofd wordt eene natuurlijke verbin- 
tenis te vervullen, niet is eene schenking. Zoo oordeelde de rechter, 
dat „racte de renouvellement trouve une cause sufflsante dans 
les sentiments d'honneur et de delicatesse"*); dat schuldoverr 
name ten behoeve van een neef heefb eene geoorloofde oorzaak ^), 
evenals de vrijwaring, door meerderjarigen aan koóper verleend, 
tegen mogelijke uitwinning van de zyde van minderjarigen*). 

Faalden hier de pogingen van den chicaneuzen schuldenaar de 
overeenkomst te doen vernietigen wegens gebrek aan oorzaak» 
toch heeft de rechter het „sans cause" of ^défaut de cause" 
vaak uitgesproken. Bij nadere beschouwing vinden wij aller- 
eerst hieronder gevallen, dat de inhimd eener overeenkomst 
wordt ongeoorloofd verklaard'), welke gevallen wij volgens 
bovengemaakte onderscheiding hier voorbygaan. Dan blijkt ver- 
volgens, dat de rechter met het „sans cause" ontkent het nut 
eener rechtshandeling, zonder dat eenige ongeoorloofdheid is 
aangetoond. Voorbeeld zulk eener rechterlijke bemoeiing geeft 
de beslissing: „doit être réputé sans cause ... Ie compromis 
sur Texécution d'une obligation, alors que cette exécution ne 
présentait aucune difflculté réelle"*). In de overige gevallen is 



1) Cass. 3 juUl. 1811; Gaen 26 avr. 1817; Gaas. 28 juill. 1828, 26 jan. 
1826; zie Dalloz, Répertoire, in voce Obligations N<). 503; Sibey, Codes 
Annotés, art 1131, Nob. 1, 2, 10. Cass. 22 aoüt 1826, D. 605. 

s) Cass. 10 mars 1818, D. 509, S. N». 11, conf. Cass. 21 nov. 1831, S. 
Nö. 4; Cass. 8 déc. 1813, S. N». 6, waartegenover Cass. 11 avr. 1820, S. 
NO. 7; DouAi 6 mai 1825 S. N» 13. 

^ Bouen, 23 mai 1837, D. 509. 

4) Cass. 6 juin 1821, D. 534 conf. Cass. 28 juill. 1823 S. N». 18. 

5) Cass. 26 oct. 1808, S. N». 8. 
«) Turin, 4 aoüt 1806. S. W. 24. 
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steeds een gebrek aanwezig^ dat reeds op zich zelve tot nietig- 
heid, ontbinding of schadevergoeding moest voeren. Zoo werd 
cessie of verkoop van een brevet van uitvinding vernietigd, 
toen de uitvinding niet het beloofde resultaat gaf^). In 
een analoog geval geeft de rechter zelf de dubbele qualificatie: 
de koop is vernietigbaar „pour vice inconnu et comme ÜEute 
sans cause" ^). Eene zelfde argumentatie wordt aangetroffen, 
als voorwaarde of voorbehoud *niet vervuld blaken: de koop 
van een deurwaarderspost is „sans cause", als de kooper niet 
wordt benoemd % Is eene schuldbekentenis afgedwongen, de 
akte heet nietig „et sans cause" ^); een „billet causé valable 
en compte sur Ie prix d'une vente" heet nietig wegens gebrek 
aan oorzaak, als de koop is nietig verklaard '). Ten slotte ver- 
schijnen de klassieke voorbeelden van Pothisb 42 (zie uitlegging 
boven blz. 183): de verbintenis, aangegaan ter vaststelling of 
versterking eener ten onrechte vermeende burgerrechtelijke 
verplichting, is zonder oorzaak'), eene schuldvernieuwing is 
„sans cause", als de oude verbintenis blijkt niet te hebben 
bestaan of te hebben opgehouden te bestaan ^. 

Daarnaast staat eene rgke jurisprudentie over de vraag, hoeveel 
inzicht eene overgelegde schuldbekentenis of betalingsbelofbe tien 
rechter moet brengen aangaande de oorzaak^ d. i. de bron, der ver- 
bintenis; en door wien het ontbrekende moet worden aange' 
vuld. De besUssingen stellen zich vrijwel eenstemmig op het 
standpunt, ingenomen door de sprekers in den Conseil d'Etat 
(zie boven blz. 146 vlg.). 

Voldoende oorzaak is uitgedrukt door: „reconnaissance de 
devoir et engagement de rembourser" % door de woorden : 
„je reconnais devoir" •), door de verklaring van ondergeteekende : 
„parce qu'elle était débitrice*' ^% 



1) Grenoble, .12 juin 1830; Cass. 21 févr. 1837, D. 629, S. NO. 6. 

2) Nimes, 21 déc. 1829, D. 529, S. W. 6. 

3) Paris, 13 févr. 1837, D. 629. 

*) Paris, 3 aoüt 1811, D. 688. Confl Turin, 28 oct 1810, S. N»; 25. 

ö) BruxeUes, 23-juill. 1817, D. 632. «) Caen, 23 nov. 1812, S. NO. 3L 

7) Paris, 7 vent. an 11, D. 631. ») Nimes, 8 mars 1820, D. 619. 

^ Paris, 20 flor. an 10; Bourges, 16 mess. an 9; Gaas., 29 aoüt 1831, 
D. 619; S, art. 1132 No. 2. ^O) Cass., 9 jan. 1822, D. 619, S. IP. 3. 
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Is de oorkonde aldus voldoende gecauseerd, dan berust by 
verweerder het bewijs, dat de oorzaak is ongeoorloofd i), tot 
het brengen waarvan hem kan worden toegestaan den 
eischer op vraagpunten te doen hooren ^ Ook is, toen schuldenaar 
de erkenning eener schuld bg dading aantastte op grond van 
bedrog, den eischer opheldering gevraagd omtrent den inhoud 
der dading '). B|j uitdrukking eener onjuiste oorzaak heeft 
verweerder de „&usseté" te bewyzen, waarna op eischer de 
bewijslast eener geoorloofde oorzaak rust*). 

Vermeldt de oorkonde gééne oorzaak, dan berust het bewys, 
dat eene (geoorloofde) oorzaak niet bestaat, b|j den schuldenaar ^}i 
Ofschoon derhalve de eischer zich over de oorzaak niet heeft uit 
te laten, is toch eene akte nietig wegens „défaut de cause 
valable" als eischer staande houdt, dat de akteeene libera- 
liteit bevat*). 

De Fransche schrijvers hebben langen tqd beproefd aan de 
„cause de Tobligation" eene logische uitlegging te geven. 
Wantrouwen tégen en critiek óp dit bestanddeel der overeen- 
komst is van nog jongen datum. Zdfs Baudry-Lacantikebie, 
die het onnuttig en gevaarlijk acht de „cause" te beschouwen 
als eene speciale voorwaarde voor de bestaanbaarheid der overeen* 
komst en die oordeelt, dat de onderscheiding tusschen oorzaak en 
motief slechts verwarring brengt, daar zq noch reden van bestaan 
noch juridisch karakter bezit 7), meent het desniettegenstaande 
noodig z|jn hoofdstuk „De la Cause" aan te vangen meteene 
uitvoerige behandeling van „cause" b|j wederkeerige, eenzydige 
gratuite overeenkomsten ^, met eene onderscheiding van „cause" 



1) Nancy, 25 avril 1838, D. 519. «) Cass. 27juüL 1808, D. 626. 

3) Cass. 22 avr. 1835, D. 525, S. art. 1132 NO. 6. 

*) Paris, 2 mai 1808; Cass. 9 juin 1812, D. 541, 542, S. art. 1181 N». 
); Cass. 2 avril 1838, D. 548. 

6) Bourges, 12 févr. 1825; Agen, 8 juill. 1830, D. 522, S. NO. 1., 

6) Caen, 18 juill. 1826; Cass. 7 jan. 1829, D. 526. 

7) Baüdby-Lacantjnebie, Obligations I (1897), 321. 
«) t. a. p. 301. 
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van „motif" ^) en met een zoeken naar voorbeelden eener „obli- 
gation sans cause'* *), welke h|j — evenals zyn voorgangers — 
meent te ontdekken in eene huurovereenkomst omtrent eene zaak, 
die tenietgaat, met het gevolg, dat krachtens het (onlogische) 
art. 1741 C. C. de overeenkomst is ontbonden *). 

Sterker indruk dan de jongere critiek schynt déze uiteen- 
zetting te hebben gemaakt op den heer Raoul Villon*), die 
nog in 1900, voorn, met beroep op Baüdby-Laoantikerie, het 
causa-onderzoek voortzet en tracht aan te toonen, dat by 
wederkeerige overeenkomsten de „cause de Tobligation" niet is 
de verbintenis der tegenpartij, maar de ontvangst van de 
verplichte zaak. Aldus is causa by koop: ontvangst der zaak 
door kooper, ontvangst van den koopprys door verkooper. En 
op de tegenwerping, dat dan de oorzaak bq het sluiten der 
overeenkomst meestal nog niet aanwezig is, wordt stoutweg 
geantwoord, dat het overdragen daarom op dat oogenblik moet 
worden gefingeerd. Dientengevolge wordt btj toepassing van 
den regel: res perit creditori, de „cause'* vervuld geacht; het 
later onmogelijk bljjken dezer „cause" kan de verplichting 
van kooper niet meer opheffen. Deze schoone constructie wordt 
nu ook toegepast bq huur. Daartoe dient overeenstemming 
gebracht tusschen bovenstaanden Latïjnschen regel en de artt. 
1722 en 1741 C. C. Ook daarop weet achryver raad: De 
jaarhuur wordt verdeeld in 365 daghuren, die dagelqks worden 
aangegaan. Bü ondergang der zaak op 31 Jan. moet huurder 
die daghuur nog betalen: res perit creditori; op 1 Febr. kan 
geen contract ontstaan b\j gebrek aan overdraagbaar voorwerp 
= gebrek aan causa. Ten slotte wordt deze causa-theorie: „cause 
= overdracht of ontvangst", in verband gebracht met art. 1184 
C. C. (= 1302/3 B. W.): Bij niet nakoming der beloofde 



1) t.a.p., 302. ») t.a.p., 303. 

S) Zie de juiste critiek van M. J. Corotl, A propos de la révision du 
Code. De la Cause dans les conventions. Biiix. 1890, blz. 32. 

*) Raoul Villon, Cause des Obiigations dans les contrats 83ma]lag- 
xnatiques. — Considérations sur la Cause des Obiigations. Revue générale 
du droit, 1900. 
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overdracht is aanwezig „ défaillance de cause* ' en bijgevolg op grond 
van art. 1131 C. C. absolute nietigheid, welke zonder bezwaar 
ook in art. 1184 C.C. wordt gelezen. Maar hoe nu, als bij wan- 
praestatie nakoming wordt geeischt? Door niet-overdracht is de 
overeenkomst absoluut nietig en de wanpraesteerder doet op 
grond van onrechtmatige daad (mauvaise foi) eene verbintenis 
tot schadevergoeding geboren worden. Nu is het toch „bien naturel 
^de lui (Ie vendeur) permettre alors de s'adresser a son cocon- 
„tractant et de lui dire: „Notre contrat n'a pu se former feute 
„„de cause, il est nul; mais c'est vous qui, par votre mauvaise 
„„foi, avez fait défaillir la cause, vous m'en devez compte. Je 
„„pourrais vous demander des dommages — interets: cela répon- 
„„drait mal au but que je m'étais proposé en contractant et serait 
„ „pour vous plus onéreux que Ie contrat ; je préféré vous demander 
„ „de contracter h nouveau dans les mêmes conditions et d' exécuter 
„„de bonne foi; c*est la plus justeindemnitéquejepuissevous 
„„demander''. Dans ce cas, Ie nouveau consentement du vendeur 
„et son ezécution de bonne foi ne devront pas être considérés 
yycomme une conflrmation d'un contrat qui n'a jamais existé, 
„mais comme les éléments de formation d'un nouveau contrat, 
„calque sur Ie premier". 

Het onversaagd zoeken der rechtsgeleerden naar de logische 
beteekenis van de „cause-'de 1' obligation" heeft dus in het jaar 
1900 tot het heuglijk resultaat geleid, dat door middel der 
„cause" ons nu eens het wezen eener eenvoudige acte tot 
nakoming duidelgk is voor oogen gesteld II 

Echter z|jn enkele schr^vers reeds lang tot de overtuiging 
gekomen dat het causa-begrip onzer artikelen moet worden over 
boord gezet. Voorgegaan is Prof. Antoink Ernst te Luik: La 
cause est-elle une condition essentielle pour la validité des 
conventions. Biblioth. du jurisconsulte et du publiciste, T.L (1826) 
blz. 250. De scherpe critiek van dezen schryver is overgenomen^) 



1) Ook was zy bekend aan en werd zt) ten deele gebilltikt door 
A. DE PiNTO in ztfne bekroonde: Responsio ad quaestlonem, quaquaeritur: 
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door Laubent: Principes de Droit'Civil T.XVI (1878) blz. 110: 
B^ contracten onder bezwarenden titel is de oorzaak gelijk aan 
het onderwerp; b|j schenking valt de oorzaak samen met de 
toestemming van den schenker: „Si la cause se confond avec 
„r objet, la loi a tort de distinguer la cause de Tobjetetd'en 
„faire une quatrième condition essentielle pour la validité des 
„conventions. ... Le contrat est formé (existe et est valable) 
„dès que les trois premières conditions exigées par Tart. 1108 
„sont remplies". 

Ook in Frankrijk gingen nu stemmen op. Achtereenvolgens 
verschenen twee proefschriften, in 1879 van BBissAUD,in 1882 van 
Timbal, waarin eene zelfde critiek krachtig werd verkondigd. 
Eene zeer scherpe, en daardoor soms onjuiste, aanval volgde van 
M. J. CoBNiL (conseiller èt la Cour de Cassation, prof. k V uni- 
versité de Bruxelles: A propos de la Révision du Code Civil. 
Bruxelles, 1890) met deze conclusie: 
1®. „Qu'il est impossible de définir la cause; 
2^ „Qu'il est impossible dans Tapplication, de faii'e de la 
„cause quelque chose, qui ne se confonde pas tantöt 
„avec telle ou telle autre des conditions véritablement 
„requises pour la validité d'une convention ; tantót avec 
„telle circonstance de nature k entrainer la résolution de 
„convention". 
Dit geschrift richtte zich allereerst tegen het Avant-Projet 
de Révision du C. C. (Bruxelles 1884), waarin de „cause licite" 
weder eene plaats had gevonden onder de „conditions requises 
pour Texistence d'une convention" (art. 1055), niettegen- 
staande dit ontwerp kwam van de hand van F. Laubent. 
Zoowel in noot 10 op dit artikel, als in noot 1 op art. 1083 
(=1181 C. C), herhaalt Laubbnt zijne boven vermelde critiek. 



Exponatur, et ad examen revocetur locos Godicis Civilis de causa 
Obligatlonis, Utrecht, 1835, blz. 38, 44 vlg., 49, 66. 

Daar deze prysvraa^ de artikelen van den Code tot onderwerp heeft 
en verschenen is. nMat de text van ons B. W. definitief was vastgesteld, 
is behandeling van dit, hoofdzakeiyk critische, werk achterwege gelaten. 
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„Mais", vervolgt hy, „la ciltique est restée isolée. Comme les 
„principes établis par Ie C. frangais sur la cause sont admis par 
„la doctrine et consacrés par la jurisprudence, j'ai cru devoir 
„les maintenir pour rester fidele au plan de Tavant-projet : il 
„innove seulement quand il y a uülité ou nécessité de Ie faiie. 
,0r les difflcultés, qui se sont présentées dans la jurisprudence 
,^sur la cause^ ne tiennent pas h la theorie inexacte de la loi« 
„Je proposerai de trancher ces difBcultés ce qui pourra se faire 
„sans toucher h la theorie traditionnelle'\ De moeilijkheden, die 
betreffen de vraag naar den bewijslast der oorzaak eener schuld- 
bekentenis, durft Laürent echter evenmin te beslechten: „C'est 
„une question de preuve qui est étrangère k Tart. 1132", wes- 
halve dit artikel wordt geschrapt en Laubent daarmede de 
vraag de wereld uit denkt. (Noot 2, op art. 1132 C.C.) 

De „theorie inexacte de la loi" heeft echter nog bestrijders 
gevonden, die 't misschien den Belgischen wetgever zullen 
vergemakkelijken het conservatisme van Laubent op zijde te 
schuiven. In 1897 werd de strijd voortgezet in het boven aange- 
haald proefschrift van Sttl. P. Sefebiadès, Étude critique sur la 
theorie de la cause. Daaraan paart zich het gezag van Planiol. 
In diens critiek wordt achtereenvolgens gesteld : (1038) La 
fausseté de la notion de cause; (1039) L*inutilité de la notion 
de cause. 

De argumenten dezer schrijvers zullen wij te pas brengen 
in ons later critisch betoog op de artikelen van ons wetboek. 
Voor eene historische behandeling dunkt ons bovenstaand 
overzicht wel voldoende. 

Zooals reeds by Delvincoübt enTouiLLiEB bleek, hebben de 
schrijvers de leer van den bewysplicht b\j het overleggen eener 
cautio indiscreta min of meer losgemaakt van de causa-theorie 
zelve. De moeilijkheid in dit vraagstuk is nog steeds dezelfde 
gebleven als onder het oud-Fransche Recht: Hoeveel inzicht 
moet den rechter worden gegund, en op welke zyde rust de 
bewijslast? Art. 1132 C. C. gaf onvoldoenden steun. 
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De schrijvers zjjn hoofdzakelijk aldus te verdeelen ^): 

De schuldenaar moet bewezen, dat waarlijk géén geoorloofde 
oorzaak aanwezig is: 

Maleville t. 3, blz. 32; Toüiluer t. 6, n. 175; t. 9^ n. 88; 
DsLAPOSTE, sur Tart. 1132; Mabbeau, des Transact.., n. 107; 
Rolland de Villabques, Y^ Cause des oblig. n. 68 ; Bonnise, 
des Preuves, n. 681; Mabcade, art. 1315, n. 8; Labombiebe 
art. 1182, n. 4 ; Colmet de Santbbbe, t. 5, n. 48 bis ; Demolohbb, 
t. 1, n. 867; Laurent, t. 16, n. 166; Baüdby-Lacantinebie 
I, 319; Planiol, t. 2, 1044/1045; 

waar tegenover staan: 
DüBANTON, T. des Contr., 1. 1, n. 37, Cours de Dr. 1. 10, n. 353 j 
Delvincoubt, t. 2, 687; Favabd, V®. Convention, 2 § 4, n. 1; 
SoLOK, des NulL, 1. 1, n. 511— 514;Devilleneuve, Observ. s. 49, 
1, 113; Zachabdie, t. 1, §615; Aubby et Bau, t. 4, § 345 n. 20 ; 
Gilbebt, n. 1, bis; Massé Dr. comm., t. 8, n. 1569. 

Jurisprudentie in éérstgenoemden'zin: 
Cour de Cassation 16 Aug. 1848. 

r, n n 28 Oct. 1885, D. 1886, 1, 69 ; S. 1886, 1, 200. 

Bevat de schuldbekentenis eene onjuiste oorzaak, dan zal 
schuldenaar en valschheid moeten bewezen en rust daarna op 
den crediteur de bewijslast eener geoorloofde andere oor- 
zaak '). Zie: 
Cour de Cassation 12 Mai 1885, D. 1886,1, 175; S. 1885, 1, 440. 

r, n „ 9 Nov. 1891, D. 1892, 1, 151 ; S. 1894, 1, 78. 

T^n slotte zjjn nog steeds de opinies verdeeld over de vraag, 
of „je reconnais devoir" is voldoende aanduiding der oorzaak. 

Dit wordt ontkend door *): 

Baüdby-Lacantinebie I 320. 



1) Zie J. B. SiBEY, Les Codes Annotés, art. 1132 C. C. nO. 1. 

') Planiol II 1206. Baudby-Lagantimerie 819. 

3) Zie Dalloz, Jurisprudence Générale, in voce Obligations, 519, 521. 



HOOFDSTUK IV. 
Oud-Hollandsch Recht. 



Eene uitvoerige bespreking der bepalingen van bet ouch 
HoUandsche Recht, ons onderwerp betreffende, wordt voor de 
uitlegging onzer huidige wetgeving niet onontbeerlijk geoor- 
deeld. Blijken zal, dat onze wetgever in deze niet veel verder 
gekeken heeft dan den Code Givil en z\jne commentaren. Echter 
hebbra eenige nieuwere schrijvers argumenten geput uit oud- 
nationale rechtsboeken ^) ter gronding hunner opvatting van 
ons huidige Recht, welke argumenten nader dienen te worden 
getoetst, zonder dat wij ons tot eene zelfstandige studie willen 
laten verleiden. 

Mr. GoNmcE Liefsting dan meent bij onze republikeinsche 
voorvaderen de opvatting te vinden, dat iedere vormlooze 
aangenomen belofte eene rechtsgeldige overeenkomst is, mits 
zij hebbe „een regtelijken grond of eene geoorloofde oorzaak"*). 
Mr. Wttewaal vindt aldaar zijne stelling bewaarheid, dat 
„de schriftelijke betalingsbelofte, een vorderingsgrond opleve- 
rende, is eene schriftverbintenis" *). 

Nu is allereerst hiertegen op te merken, dat bij onderzoek 
der door deze schrijvers aangehaalde plaatsen eenstemmigheid 
omtrent het wezen van belofte, oorzaak en schriftverbintenis 
lang niet altijd te vinden is. Ter verklaring hiervan eene korte 
uiteenzetting. 



1) Mr. FooKBHA Andbeae, Het Oud-Nederl. Burg. R. I, blz. 6, waarschuwt, 
dat de invloed der Juristen en de grootendeels hieraan te wQten invloed 
van het Rom. Recht, intusschen nagenoeg overal vrU beperkt is gebleven op 
de vorming van het recht onder de Republiek. Zie ook II, blz. 15. 

«) T. a. p., blz. 277, 384. ^ Themis 190B, blz. 185. 
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De systematiseering van het oud-HoUandsche Recht danken 
wy aan de „Inleiding" van Huoo de Gboot. Vóór dien tijd 
bestonden alleen handboeken over de manier van procedeeren \ 
welke eene samenlezing bevatten van vonnissen en plaatselijke 
verordeningen, steunende op Qermaansch, Romeinsch en Canoniek 
Recht. Zoo vinden wij bij Damhoüder ^ eene weergave van het 
Canonieke C. 14 X de iide instrumentorum, 2. 22 (gelijkluidend 
aan 1. 25 § 4 D. de prob. 22. 3), waarop echter uitzonderingen 
worden vermeld, geordonneerd bij Statuut of Costume van 
steden van sterken koophandel, volgens welke men „op privee 
geschriften, quitanciön, chirographiön ende obligatiên, ook son- 
der oorsake cnde gansch geen waeromme van de obligatie 
inhoudende, recht soude doen". 

Met het werk van de Gboot begint dan eene periode van 
systematiseering tot zij wordt afgesloten met de Theses Selectae 
van VAN DEB Keessel, welke toch heur ruggegraat nog vinden 
in de Inleiding. Daarnaast wordt het Romeinsche, het zoogen. 
Keizerlijke, Recht uitvoerig gecommentarieerd. 

De Inleiding geeft een systeem, getrokken uit natuur- en 
Romeinsch-rechtelijke instellingen '), waarbij „op de Germaansche 
elementen en de historische wording te weinig licht valt". 
Niemand beter dan de Gboot zelf peilde zijn gebrek aan vol- 
doende materiaal van inheemsch recht en rechtspraak. 

Wij zullen nu het systeem van het verbintenissenrecht 
nauwkeurig ontleden. Daarbij dient vooropgesteld, dat o. i. 
DB Gboot het ex pacto nudo oritur actio niet tot basis van 
zijn systeem van contractueel verbintenissenrecht heeft gelegd. 
Niet onbekend kon hem zijn, dat in inheemsch, Fransch en 
Canoniek Recht deze regel werd aangehangen, maar dit heeft 



1) H. DE Qboot: Inleiding tot de HoUandsche Rechts-Geleertheyd, met 
Aanteekeningen van Prof. Mr. S. J. Fockema Andreae, 1896, Geschiedenis 
der Inleidlnge door Prof. Fbuin I, blz. XVm. 

•) Damhoudbb, Practycke in Civile Saken, C. 175, No8. U-16. 

3) Inleiding (I, DL H, § 3 vlg.; Hl, DL I, §§ 8, 21, 22) spreekt van 
aengeboren recht (= natuurrecht) tegenover gegeven wet, welke in casu 
• is burgher-wet. 

11 
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hem blijkbaar het Romeinsche stelsel van een bepaald aantal 
benoemde contracten niet doen verlaten, bewijze zijne zorg 
iedere overeenkomst zooveel doenlijk een eigen naam te geven ^). 

Voor verbintenis, obligatie, staat het woord schuld of inschuld. 
Onder „verbintenissen" wordt daarentegen verstaan : „een daed 
van de eene, waer uit voor een ander inschuldontstaet."^ Deze 
daad kan zqn „toezegging" of veroorzaking eener „onevenheit" •). 

Het contractueel verbintenissenrecht ontwikkelt zich uit de 
toezegging. Toezegging is eigenlek niets anders dan aanbod 
tot het doen ontstaan eener verbintenis ten laste van den 
aanbieder^). In het algemeen schept zulk een aanbod geen 
verbintenis, alvorens het is aangenomen, uitgezonderd in de 
klassieke gevallen der pollicitatio *). De aangenomen toeze^ng 
is de Latjjnsche conventio, onze wilsovereenstemming, waaruit 
zoo éénzijdige als wederkeerige verbintenissen ontspringen. Al 
naarmate dit bestanddeel voorkomt in bepaalde benoemde 
overeenkomsten dan wel in andere verbintenisscheppende rechts- 
handelingen, wordt zy gezegd te geschieden door wetduiding 
of uitdruckelick •). Het begrip toezegging door wetduiding is 
niet helder. Hieronder brengt de Groot alle de consensueele-, 
en reöele- en de quasi-contracten uit het Romeinsche Recht en - 
enkele nieuwe benoemde overeenkomsten. Als gemeenschap- 
pelijk kenmerk wordt vermeld, dat het zijn „dageUcksche" of 
„gebruickelicke" rechtshandelingen ^. De naam „door wetduiding" 
zal wel slaan op het feit, dat zjj door de positieve wet nominatim 
zijn verheven tot verbintenisscheppende wilsovereenstemmingen. 
Tegenover deze toezeggingen door wetduiding staan de 
uitdruckelicke toezeggingen. Hieronder brengt Grotius de 



1) m, Dl. VI, §g 6, 7. «) III, Dl. I, § 24; zie echter ook § 7. 

«) m, Dl. I, §§ 3, 9, 14. 

*) in, Dl. I, § 10: Toezegging noemen wy een willighe daed eens 
menschen waardoor hy aen een ander let belooft, met meninghe dat den 
ander het zelve aannemen ende daer door op den belover eenig recht zal 
mogen verkregen. ~ Zie ook § 12. 

6) ni. Dl. I, S 4a «) III, Dl. I, » 49. 

'') ni, Dl. VI, 8 10; Dl. XXVI, § i. 
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Romeinscbe stipulatie en de litterarum obligatie ^). Zoo heeft 
hg alle coDtracton van het vierledige klassieke systeem onder- 
gebracht. De innominaat-contracten komen onder deinschulden 
uit onevenheit. Alleen de schenkingsverbintenis, die volgens 
later recht uit nudum pactum kon ontstaan, bezorgt de Gboot 
nog last. De mondelinge toezegging is vormeloos, omdat Grotius 
ten onrechte aannam, dat den Duitschers (de Germanen) de 
vormelyke belofte onbekend was '). 

Waartoe diende nu volgens de Gboot de Romeinscbe 
stipulatie en de toezegging? Om alle mogel\jke contractus sui 
generis te scheppen? Zoodat uit eene aangenomen toezegging 
eene zelfstandige verbintenis zou voortkomen als uit een pactum 
nudum? Db Groot zegt dit nergens en het zou trouwens niet 
passen in zyn stelsel van duideljy k-omschreven benoemde over- 
eenkomsten. Wel is eene aangenomen toezegging eene bloote 
wilsovereenstemming, en op voetspoor der Romeinen mag zy dan 
ook eene schenkingsverbintenis vestigen '), maar overigens is haar 
nüt toegelaten eene fundamenteele verbintenis te scheppen: 
„Toezegging, welcke dient tot eenige andere handelinge, geschied 
of tot verstercking van de ghewoonelicke rechten tot die 
handeling behoorende ; of om iet daer buiten te bevoorwaerden" *). 
De aangenomen toezegging schept öf eene schenking, of zg 
dient tot versterking of wgziging (bevoorwaerding) eener ver- 
bintenis uit eene benoemde overeenkomst (recht tot die handeUng^) 
behoorende). In deze laatste accessoire functie is z|j hulprechts- 
handeling. Een negotium — schenking uitgezonderd - krggt 
slechts rechtsgevolgen in den vorm van eene benoemde overeen- 
komst. Versterking of wijziging, niet vestiging eener verbintenis, 
kan uit de vormlooze toezegging volgen. Ware dit anders, dan 
zouden immers bijna alle overeenkomsten uit deze uitdrukkelgke 
toezegging kunnen ontstaan. En dat de Groot dit laatste niet wil^ 



1) in. Dl. I, §§ 60, 61; Dl. V, § 1. 

') lil, Dl. I, § 62; zie aanteekening hierop. 

») ni, Dl. II. *) m, DL m, s i. 

ö) Handeling = overkominge = contractus; zie III, Dl. VI, § 2. 
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wordt terecht erkend door van dsb Kbessel: Ex eo, quod 
promissiones verbis factae nunc non amplius requirant solemni- 
tatem stipulationis, et quod in plerisque contractibus ineundis 
verba soleant intervenire, non recte efficitur^ omnes fere con- 
tractits nunc esae verborum obligcUionea ^). 

De promissio, toezegging, moet worden onderscheiden van 
de consensueele benoemde overeenkomst. De eerste is eene 
hulprechtsban deling in dienst van de laatste ofvaneenig ander 
negotium. Hoe duidelijk heeft Huig de Qboot hier de accessoire 
werking der stipulatie gevoeld! Hij kende de stipulatie echter 
uit den lateren keizertijd, toen z\j reeds veel van haar abstract 
karakter bad verloren: eene stipulatie- vordering kan slechts 
worden toegewezen, zoo van het negotium voldoende blijkt. De 
toezegging moet duidelijk in verband staan tot eene causa, 
zü moet zijn gecauseerd: „Alle toezegginghen die uit eenighe 
redelicke oorzaecken geschieden . . . gaven recht om te eischen" ^). 
jjRedelicke ooraaecke werd verstaen zoo wanneer de toezegging 
ofte belofte (geschied ter schenck, of) dient tot eenige andere 
handelinge, 't zij zulks geschied ten tijde vande handeling 
ofte daer nae"*). 

De onderscheiding in uitdruckelicke toezegging en toezegging 
door wetduiding dekt niet geheel de onderscheiding in hulp- 
en fundamenteele rechtshandeling. Immers de schenkings- 
overeenkomst behoorde dan tot de laatste. Waarschünlük kan 
DE Groot de schenking by de benoemde contracten niet 
onderbrengen ^) en is hieraan èn aan het feit, dat zjj uit 
nudum pactum ontspringt, te wijten hare rangschikking onder 
de uitdruckelicke toezegging, waardoor deze komt te omvat- 
ten de fundamenteele rechtshandeling: „schenking", en de 



1) Thesis 513. «) lü, Dl. I, § 62. 

^ III, Dl I, § 53. De woorden: geschied ter schenck, z^fn ingevoegd^ 
nu de schenking onder de toezegging is gebracht. Misschien wordt ook 
gedoeld op de causa donationis. 

4) Toch wordt schenking nog genoemd in Dl. VI: Van overkoming in 
't gemeen, ende hare verdeelingen. § 5. 
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hulpinstituteD : „uitdmckelicke toezegginghen, dienende tot een 
ander handeling"^). 

Tot deze accessoire toezeggingen worden gebracht de dading ^) 
en de borgtocht '), welke duidelyk het karakter dragen van 
hulprechtshandeling. 

De consensueele benoemde overeenkomst is derhalve te onder- 
scheiden van de vormlooze aangenomen toezegging. De eerste 
schept onmiddelyk eene afdwingbare verbintenis, de laatste 
moet daartoe eerst blijken in dienst te staan van eene benoemde 
overeenkomst^). De eerste is contractus bonae fidei, de laatste 
als opzettelijk-aangewende versterkende rechtshandeling moet 
streng (stricte) worden uitgelegd ^). 

„De uitdruckelicke toezegging geschied door woorden, of door 
schrift •/'. Over de laatste handelt de afdeeling V. Dat zy het- 
zelfde karakter heeft als de mondelinge, volgt uit § 2 : „In deze 
toezegging heeft alles plaets dat hier vooren van de woorde- 
licke toezegging is gezeit", met deze nuance, dat „de toe- 
zegging genoeg gehouden werd voor aengenomen met het aen- 
vaerden van het bescheid". 

De Gboot geefb deze schriftelijke toezegging den naam van 
litterarum obligatie 7). Welke is hare kracht? Uit haar karakter 
van hulpinstituut ontleent zjj hare strikte interpretatie •). Z\j 
geeft recht tot hand vulling of namptissement (d. i. ten uitvoerleg* 
ging b^ voorraad met zekerheidsstelling) '); z\j strekt tot volkomen 
bewys, waartegenover echter de exceptie van ontrouw wordt 
toegelaten ^^) ; zü kan bevatten eene toonderclausule ^^). Slechts 



1) Zie: VQfde Tafel, Begrijpende het derde Boek. 

») m, Dl. IV, § 1. 8) m, Dl. III, § 12 vig. 

^) Dit wil blikbaar v. d. Eesssel zeggen in Thesis 484. 

^) UI, Dl. III, § 54. Thesis 515. Zoo wordt biJ rodel contract rouwrecht 
toegelaten, tenzij de overdrachts-belofte door toezegging is versterkt ;in. Dl. 
VI, § 11. Thesis 580. «) ni, Dl. I, § 50. 

"*) y. D. EsBSSEL, Thesis 521, acht de toezegging ruimer dan de litterarum 
obligatie. 

8) Dit wordt ontkend door v. d. Keessel, Thesis 522 jo 515, waar niet 
verklaard wordt het verschil tusschen deze uitleggingen. 

») III, Dl. V, § 7. 10) m, Dl. V, § 4. 11) ni, Dl. V, § 6. 
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hij vermelding eener leenschuld wordt hare kracht beperkt 
door de exceptio non numeratae pecuniae ^). 

De opvatting van de Gboot is derhalve deze : De schrifteiyke 
toezegging is eene hulprechtshandeling tot versterking, w^zi- 
ging of vernieuwing*) eener verbintenis uit benoemde over- 
eenkomst *). Daarby wordt de nieuwe verbintenis echter niet 
van het negotium geabstraheerd. Overigens geeft z|j volkomen 
bewys van den wil van den schuldenaar. Zy moet streng 
worden uitgelegd, maar kan toch worden aangevochten. De 
schriftelijke toezegging van de Öroot is eene weergave der 
schrifteiyke stipulatie. Als abstracte rechtshandeling was deze 
te onderscheiden van een bloot bewijsstuk. Nu echter de Groot 
éérstens causatie eischt en tweedens de exceptie van ontrouw 
toestaat, is voor de schrifbelüke toezegging het onderscheid tus- 
schen verbintenis uit schrift en bewijsstuk in den praktijk zoo 
goed als tot nul teruggebracht *). Blijft nog de opvatting van 
de Groot, dat het negotium moet kunnen worden gekneed 
in eene benoemde overeenkomst, welke óok de „redelicke 
oorzaecke" der toezegging moet z|jn : omdat ex nudo pacto actio 
non oritur. 

Het standpunt van de Groot werd door t|jdgenooten en 
opvolgers niet alt|jd juist begrepen. Het theoretische onderscheid 
tusschen schriftelqke toezegging, als hulprechtshandeling tot 
bijzondere versterking eener verbintenis uit eene benoemde 
overeenkomst, en opmaking van een geschrift tot bew^s van 
het bestaan van elke mogelijke verbintenis werd over het hoofd 
gezien, nu de practische gevolgen schier dezelfde waren. Achtte 



^) III, DL y, § 8. Aldus ook Theeee 528-52i. Mr. Fogkeha Andreae 
betwtjfelt de receptie dezer exceptio in het oud-HoUandsche Recht. Zie 
Aanteekeningen op deze §. 

*) Thesis 522. S) v. d. Kebssel zegt dit duidelijk in Thesis 521. 

*) Zoo is er ook practisch niet groot onderscheid tusschen de kracht 
der Fransche bloote schuldbekentenis en de abstracte Schuldanerkenntnis 
van § 781 B. G. B. Immers geen van beide heeft causatie noodig en 
tegen beide kan de schuldenaar opkomen, nl. op grond van «causeillicite" 
en van ;,ungerechtfertigte Bereicherung". 
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DE Groot causatie der schriftverbintenis noodig, anderen eischten 
in het chirographum volledige aanduiding der overeenkomst. 
En het principieele verschil tusschen Db Gboot en zijne opvolgers, 
die uit het nudum pactum wél eene actie doen geboren worden, 
wordt door de laatsten niet ingezien. Aldus neemt Simon van 
Leeuwen den naam toezegging over, niet ten einde aan te duiden 
een zuiver hulpinstituut, maar om te kunnen inluiden de 
verbindbaarheid der onbenoemde consensueele overeenkomst ^). 

Daartoe moet het stelsel van de Groot belangryk worden 
ontwricht: de uitdrukkelyke aangenomen toezegging wordt bron 
van de contractueele verbintenis *). De overeenkomsten worden 
onderscheiden in dadelyk (re), schriftelyk en gewillekoord 
(consensu) *). Uitdrukkelijke toezegging is derhalve genus ge- 
worden, waarvan de benoemde overeenkomsten species zyn. 
Onder de laatsten is terecht gekomen de achriftelyke verbintenis; 
en niettegenstaande zg nu een ander karakter dient te hebben, 
dan b\j de Groot, zyn diens bepalingen grootendeels overgenomen *). 

Ook stelt VAN Leeuwen den eisch van ^redel^ke oorzaek" 
bfl toezegging *). Hugo de Groot had dezen gesteld ter causeering 
der toezegging als hulpinstituut; van Leeuwen neemt hem 
over b\j de toezegging als fundamenteele handeling. Maar wat 
moest nu wel die redelgke oorzaak bg de toezegging worden? 
De beteekenis der verklaring, als zoude gelijkwaardigheid der 
praesti^tiön vereischt zyn % wordt aanmerkelgk verzwakt in de 
volgende alinea, waar „misleyding in de regte waarde van het 
goed" niet onredelijk wordt geoordeeld. En dat ook overeen- 
komsten om niet onder zgne toezegging vallen, is van Leeuwen 
hier plotseling geheel vergeten. De verw^zing naar 1. 25 § 4 D. de 
prob. 22.2 maakt de zaak niet helderder. Wat van Leeuwen 
bedoelt met redelijke oorzaak als bestanddeel eener toezegging 



1) S. VAN Leeuwen, Rooms-Hollands Begl. (gebruikt is de 10^ uitgave, 
1782) rv, D. I, 1; D. UI, 1, waartegenover voor het Romeinsche Recht: 
Censura Forensis L. lY. Gap. n, 2. 

>) IV, D. I, 1 en 2. ») IV, D. I, 7. 4) rV, D. XV. 

*) lY, D. I, 5 en 6. «) IV, D. I, 4. 
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iii het algemeen, van ieder benoemde en onbenoemde overeenkomst 
in het bijzonder, is allerminst duidelqk. 

De andere geciteerde schrijvers helpen ons niet veel verder. 
HüBER blykt begrippen te hebben overgenomen zonder ze te 
kunnen plaatsen : De „eygentlflke ende genoemde" contracten 
zyn drieërlei: consensu, re en litteris (uit letters ende geschrifte)^). 
Daarnaast wordt vermeld, dat de stipulatie met zqn vorm- 
vereischte niet is gerecipieerd, maar dat „alle beloften ende 

toezeggingen heeft kracht ende verbintenisse, met recht 

van eysch ende aenspraek" *). 

Deze beloften en toezeggingen behooren derhalve niet tot de 
eigenlijke en genoemde contracten, de contractus litteris wél. 
Wat verstaat Hubkr onder de laatste? 

Zjj zgn „verklaringen b^j geschrifte voor twee jaren gedaen, 
waer in de schryver bekent, dat hem door een ander een 
seeckere somma van penningen is verschooten ende geleevert" *). 
Schriftelüke verbintenisse is derhalve eene gecauseerde schuld- 
bekentenis, of liever: eene kwitantie, van by zonderen bepaalden in- 
houd ; en zulks eerst na twee-jarig bestaan, „want vóór twee jaren 
moet de schrijver aengesproken worden met de gewoonel\jke actie 
van gelt-leeninge, volgens sijn handtschrift". „Andere contracten 
en handelingen worden wel alle, meest by geschrifte gestelt, maar 
in de selve dient het geschrift alleeniyk tot bewya^ ende niet tot 
het wesen der handelingen self, gelijk hier" *), onder welke andere 
contracten en handelingen dus wel zullen vallen de beloften en 
schuldbekentenissen, voor zooverre zy niet reeds twee jaren in 
dienst staan eener leenschuld. 

HüBER plaatst de schriftelyke verbintenisse tegenover het 
bewijsstuk. Is de eerste gemakkelijker afdwingbaar dan eene 
vordering, van welke behoorlijk schriftelijk bewys aanwezig is? 
De exceptio non numeratae pecuniae wordt gerecipieerd, met 
opschortende werking gedurende twee jaar *)• Maar na afloop diei^ 



1) Heedendaegse Rechtsgeleertheyt, (1686), UI, Kap. I, 23. 

«) m, K. I, 24, 25. «) ra, K. XX, I. 

4) m, K. XX, 4, 2. 6) ra, K. XX, 4, 5. 
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twee jaar is dan toch de eiscber in het bezit van een zekeren titel, 
zou men van Hubek willen hooren. Misgeraden: „de opinie 
der meeste Rechtsgeleerden heeft in pract\jke gebracht, dat 
de schryver, ook nae de twee jaren kan worden toegelaten 
tot bewijs van de penningen niet te hebben ontfangen" ^). 
Erkent dus Hubbr eene bözondere gecauseerde schriftelöke ver- 
bintenisse, dan staat toch nog steeds de exceptie van den onder- 
teekenaar open tegen den inhoud der ondergeteekende ver- 
klaring zelve. 

Kapittel XXI is gewijd aan „beloften en toezeggingen", waar- 
mede HuBER blikbaar niet goed weg weet. Ten einde raad 
brengt h\j ze maar onder de onbenoemde contracten, ofschoon hij 
deze aldus omschrijft: „die in plaetse van naem een ooraaek 
dat is begin van verviUlinge hebben" *). Wel weet Hubbr dat 
de beloften en toezeggingen verbindend zgn zonder begin van 
vervulling, maar dat staat z^ne rangregeling nauwelijks in 
den weg; want ook zy moeten eene oorzaak hebben *). Ongelukkig 
wordt nu niet vermeld, wat dan die oorzaak zoo ongeveer is; 
toch is hier weer gelegenheid over te brieven, dat in eene 
schriftelijke belofte de oorzaak uitgedrukt moet zyn, alhoewel 
hij gebreke van dien z|j van elders bewezen mag worden. Zoo 
z^jn wij dan ten slotte aangeland b|j de schriftelijke belofte^), 
welke blykt te worden opgevat als bewysstuk, b|j welker 
overlegging de eischer nog het bestaan eener geoorloofde 
oorzaak moet toonen, zoo deze niet in de akte voldoende is 
uitgedrukt. 

Dat er onder de schry vers over den principiêelen ondergrond, 
over contractenstelsel, belofte, oorzaak, schriftverbintenis, eenstem- 
migheid zou bestaan hebben, kan na bovenstaande niet worden 
toegestemd. En waar de gemeenschappelgke grondslag ontbreekt, 
hebben byzondere uitlatingen weinig waarde. Er wordt gewezen 



1) III, K. XX, 8. 

«) III, K. XXI, 3, 4. 

S) ni, K. XXI, 6. 

^) III, K. XXI, 8. 
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op het feit, dat GaoENEWEasN ^), dat Sghbassebt '), dat Vinkius ^ 
uit het nudum pactum eene actie doen ontstaan. Maar Schbas- 
ssRT knoopt hieraan vast, dat de schuldbekentenis de oorzaak 
moet vermelden, hetgeen toont eene verhaspeling der causa- 
begrippen van 1. 7 D. 2.14 en l. 25 § 4 D. 22.8, terw«l uit 
ViNNiüs' uitspraak: „ut pacti nunc eadem vis fit, quae stipula- 
tionis'', onbekend blgft, welke kracht hy aan die stipulatie toekent. 

Omtrent de in den aanvang van dit hoofdstuk gestelde vraag, 
of de betalingsbelofte werd opgevat als eene schriftverbintenis, 
hebben w\j bevonden: dat be Qboot haar dien naam misschien 
wel toekent; dat w\j dit minder zeker durven aannemen van 
V. Leeuwen; terwgl bil Hüber haar die naam moet worden 
ontzegd, tenzü eene tweejarige leenschuld by haar erkend 
wordt. Maar tegenover deze opvatting van Hubeb staat de 
hardnekkige wederlegging van Voet, die óók na afloop der 
twee jaar in dit chirographum niet eene litterarum obligatie maar 
uitsluitend een bew^sstuk ziet ^). Maar al geven enkele schrgvers 
haar dien néAm, hoeveel abstraheerende kracht zij van de — 
weinig bekende — litterarum obligatie op haar overbrachten, 
ligt vrywel in het duister. En daai'om is het ons toch te doen. 

Hoe ook de betalingsbelofbe is beschouwd, de vermelding 
eener oorzaak wordt door allen met meer of minder strengheid, 
al naarmate het Bomeinsche Recht grooter invloed krygt, 
geeischt *). Slechts de Gboot laat zich hierover niet vierkant 
uit % Begreep h\j, dat de 1. 25 § 4 D. 22, 8 geschreven 



1) De Legibus Abrogatis, ad 1. 10 C. de Pactis 2, 3: Quod multi 

ex Joris canoDici dispositione in G. IX de pact, originem sumpsisse 
perhlbent 

s) Fracticae Obser^ationes, (1786), Obs. 412. 

8) Comm. ad Inst, 3, 14 § 2, 11. 

4) Voet, ad Pandectas L. XII, T. 1, 30; zie ook Qt. Noodt Ad Ed. Praetoris 
de Pact. et Transact. c 11. Ten onrechte meent B&hb, t a. p. § 36, dat 
syngrapha en chirographa abstracte verbintenissen vestigen. 

5) Damhoudbb, G. 175, 11, kent nog de meeste uitzonderingen. 
«) Wel indirect door m, Dl. V, § 2, jo. m, Dl. I, § 52. 
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was voor het chirographum en niet voor de litterarum 
obligatio, die te dien tyde niet meer bestond? Omtrent de 
gevallen waarin oorzaak-vermelding niet noodig is, omtrent de 
vraag, wat voldoende vermelding van oorzaak is, loopen de 
opvattingen wel uiteen ^), maar practisch bestaat er — als 
zoo vaak -- grooter toenadering dan in theorie. In ieder geval 
wordt in eene cautio indiscreta steeds aanvulling der oorzaak 
toegelaten ^. 

Nog houdt schrijvers de vraag verdeeld, in hoeverre de 
exceptio non numeratae pecuniae is gerecipieerd. De Gboot, 
die de akte nog wel brengt onder de schrifteliike verbintenis, 
geeft haar al even weinig kracht, als zQ in Rome genoot*): 
de schuldeischer moet de uittelling bewezen. Zoo ook Hübeb *) 
en Voet *). Gbobnewbgen •), van Leeuwen 7) en Vinnius ®) 
brengen het bewjjs der niet-betaling zoo gedurende als na 
ë,floop der twee jaar bü den onderteekenaar ; en dat nè, twee jaar 
de onderteekenaar nog tegen z^ne erkenning kan opkomen, moeten 
ook DE Gboot •), Hubeb ^^ — hoewel ongaarne — en Voet ^^) 
toegeven. 



1) V. Leeuwen, Cens. Por. IV, C. IV 4. — Gbobnbwbgbn, ad 1. 25 § 4 
D. 22, 23. ~ VoKT XXII. IV, 17. - Schrassbbt, Observ. 412. 

«) HuBBB III, K. XXI, 6. - V. Leeuwen, Cens. For. IV, C. II, 2. - 
ScHBASSEBT, Observ. 216. 

S) m, Dl. V, §8 en ▼. d. Eebssel, Thesis 528. 

4) m, K. XX, 5. 6) L. Xn, I, 80. 

«) Ad C. 4, 30 Rubr. en 1. 13. T) Rooms-HoU. R. IV, Dl. XV, 4. 

^ Select. Jur. Quaest. L. 1 G, 41 in fine. 

^ III, Dl. V, §8 in fine; zie ook Thesis 524. ^ 

M) in, K. XX. 8. 11) L. Xn, I, 83. 



HOOFDSTUK V. 
De Nederlandsohe Codificatie tot 1838. 



Nu wij Code Civil en Rooms-Hollands Recht hebben 
doorschouwd, loont het de moeite ter geschiedschr^'ving van 
onze codificatie stil te houden b^j het Ontwerp 1820. 

Het verbintenissenstelsel toont eene geslaagde samensmelting 
der systemen van de Gboot en Pothisb. Beide hadden z\j 
hunne gebreken. Bg de Groot treft ons tegenover de logische 
samenstelling en zuivere begripsomschrüving de onvaste onder- 
grond van philosophisch natuurrecht en onvoldoend-gekend 
Romeinsch Recht, los van het geworden recht om hem; 
PoTHiEB, beter kenner en samenvatter van het heerschende 
recht, neemt het daarentegen met logica en begrips-uitbeelding 
niet al te nauw. De samensteller van het ontwerp 1820 tracht 
het goede in z^ne voorgangers te vereenigen. 

Werd in de twee eerste boeken veel Rooms-Hollands recht 
verwerkt, by de inluiding van het derde boek „Van Regten 
op of tegen Personen" acht de „ophelderende memorie" het 
gepast PoTHiBB op den voorgi'ond te schuiven. Van het zorg- 
vuldig-systematisch opgebouwde stelsel van de Gboot wordt op 
belangryke punten afjgeweken: niet de toezegging^), maar de 
vormlooze consensueele overeenkomst — het nudum pactum — 
is grondslag geworden van het contractenrecht •). 

Al hebben Code Civil en Ontw. 1820 beide Pothier hier 
tot vader, daarom ztjn z|j nog verre van gelgkend. HetNeder- 
landsche werk is in logische samenstelling zyn voorganger 



1) Toezegging wordt vermeld in art. 2274 als aanbod om te contracteeren, 
zooals óók ongeveer hare beteekenis bU de Gboot moet zQn. Zie boven, blz.162. 
*) Art. 2271, 2344. Ophelderende memorie, blz. 14. 
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stellig de baas. Zoover het ons onderwerp betreft, moet worden 
betreurd, dat Belgische wgsneuzigheid en gemakzucht dezen 
arbeid zyne vruchten heeft onthouden. 

Een artikel, als 1108 CC, bevattende de elementen eener 
rechtsgeldige overeenkomst, wordt in het zoogen. leerstellige ^) 
Ontwerp 1820 niet aangetroffen. Slechts wordt in art. 2244 
geeischt: eene vereeniging van wilsverklaringen. Wel is het 
kontrakt eene overeenkomst van wil, maar het aanwezen van 
dezelve wordt door het bestaan van de wilsverklaring voor 
uitgemaakt gehouden (art. 2277). Aan de bekwaamheid der 
contractanten worden twee, aan het onderwerp der overeen- 
komst wordt daarna eene geheele afdeeling gewjjd. Het onder- 
werp wordt niet gevonden in het concrete ding, dat voorwerp 
eener verbintenis om te geven is, zooals de samenstellers van 
1888 ten onrechte in de, niet al te heldere, bepalingen van art. 
1126—1180 CC hebben gelezen, maar in de praestatie of de 
nalating zelve. Alléén op deze wjjze ontvangt iedere overeen- 
komst een object. Wat is toch volgens ons B. W. het voor- 
werp der verbintenis ^ van een zanger om gedurende eenige 
uren voor te dragen? Terecht voegt Ontw. 1820 hieraan toe: 
„verbodene, of met de goede zeden strijdige handelingen, kannen 
. . . niet . . . het onderwerp eener overeenkomst uitmaken" ^. 

Het begrip geoorloofde oorzaak treffen wy niet als element 
der overeenkomst, noch uitgewerkt als in de Code-artikelen 
1181-1133. Toch ontbreekt het niet. De 6® Afdeeling, hande- 
lende over de „verschillende w^zigingen der overeenkomsten", 
noemt naast de vooi-waarde de oorzaak en het doeleinde. Na 
omschr\jving der voorwaarde bepaalt art. 2339: 

In kontrakten, bg welke door den zich verbindenden 
persoon eenige bepaalde oorzaak mogt z\jn opgegeven. 



^) Zie Belgische critiek op Ontw. 1816 bQ Yoobduin I, i, blz. 80. 

2) Wfl verkiezen volgens de beteekenis onzer wet „voorwerp der ver- 
bintenis" boven „onderweip der overeenkomst". Ontw. 1820 gebruikt in 
artt. 2316 en 2817: onderwerp der overeenkomst, in art. 2818: onderwerp 
van verbintenis. 

•) Art. 2319. 
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waarom h|j zich aan den andere verbindt, is de ver- 
bindtenis krachteloos, wanneer naderhand bl^kt, dat deze 
oorzaak niet bestaat, of ten minste op den persoon, met 
wien men gehandeld beeft, niet toepasselijk is. 

2340: Men kan zich uit geene ongeoorloofde oorzaak 
verbinden, en is, ingeval dit plaats mogt gehad hebben, 
de geheele verbindtenis krachteloos. 

2841: Eene ongeoorloofde oorzaak is, die by de wet 
verboden, of met de goede zeden, of met de maat- 
schappeiyke orde str^dig is. 
De oorzaak, in art. 2339 bedoeld, is niet anders dan een feit, 
welks gebeuren mjj aanleiding is eene bepaalde overeenkomst 
aan te gaan. Oorzjiak is niet beweegreden, maar feitelyke achter- 
grond van mijne beweegreden. Deze bepaalde oorzaak moet 
zyn opgegeven, d. i. der tegenpartij bekend gemaakt, en door 
deze waarschjjnl^k zijn aangenomen als grondslag der over- 
eenkomst. Mogelyk is hierbij gedacht aan het voorbeeld van 
PoTHiBB 42: de in-betaling-geving voor eene vermeende ver- 
plichting uit erfgenaamschap ^). 2k)0 niet, dan is hier sprake 
van een voorbehoud^ hetwelk wy — zooals later blijken zal — 
onderdeel achten der wilsovereenstenmiing. Niet moet worden 
vergeten, dat volgens Ontw. 1820 deze bepaalde oorzaak is 
een accidentale der overeenkomst, waar O. G. en B. W. met 
dit begrip beoogen een essentieel bestanddeel der overeenkomst. 
De oorzaak moet worden onderscheiden van het do^JetfuIe, het- 
welk niet helder omschreven wordt*). Wil ook dit ai'tikel regelen 
de werking van het voorbehoud? Wy durven het niet beslissen. 
Is in art. 2339 met „bep^ide oorzaak" een zelfde oorzaak- 
begrip behandeld als in de artt. 2340 en 2341 met „onge- 
oorloofde oorzaak"? Art. 2339 doelt op een accidentale der 



1) Zie onze constractie, boven biz. 17, 132. 

*) Art 2842: Een kontrakt, waarbU men zich niet dan M eeker doel 
verbindt, wordt gerekend in zich zeiven altQd de ontbindende voorwaarde 
te bevatten, van op de aangegane verbindtenis te kunnen terug komen, 
indien aan dit doeleinde door de partU niet wordt beantwoord. 
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overeenkomst, terwjjl de volgende artikelen meer de beweeg- 
reden op het oog schgnen te hebben. Dat eene ongeoorloofde 
beweegreden den rechter gelegenheid moet kunnen geven tot 
ingrijpen, wordt door ons gebillijkt, zelfs al moge deze beweeg- 
reden der tegenpartij oorspronkelyk onbekend geweest zyn ^). 
Omtrent dit laatste geeft dit artikel geen uitsluitsel. Is echter 
deze beweegreden der tegenpartg bekend, dan is het contrac- 
teeren zelf eene handeling, verboden of strijdig met de goede zeden, 
welke wij reeds overeenkomstig art. 2819 voor nietig houden. 
Wy zgn dan ook geneigd te besluiten, dat de artt. 2340 en 
2841 waarschijniyk ondoordacht uit den Code Civil zjjn over- 
genomen, zonder dat heur waarde tegenover art. 2819 nader 
is bepaald. Immers, als de ontwerper zich opmaakt in art. 2364 
de gevolgen der nietigheid op grond eener ongeoorloofdheid te 
regelen ^, denkt hy alleen aan de verboden handeling van 
art 2319, niet aan de ongeoorloofde oorzaak van artt. 2840 en 
2341, ofschoon juist bü deze laatsten regeling der nietigheid 
wegens eenerzyds-bekende ongeoorloofde beweegreden minstens 
even dringend gewenscht is. 

Uit het bovenstaande blijkt, dat de causa als bestanddeel 
van verbintenis of overeenkomst, zooals zg door Domat, 
PoTHisB en Code is opgevat, in het Ontwerp 1820 niet is 
overgenomen *). B|j de omschrijving van eenzijdige en weder- 
keerige (art. 2329), van weldadige en onereuse (art. 2880—2382) 
kontrakten wordt het oorzaak-begrip niet gebruikt. 



^) In het laatste geval zal de rechter met gematigdheid ce werk moeten 
gaan. Ia koop van een wapen nietig, omdat de kooper daarmede een 
moord wil begaan? Zie onder, biz. 265. 

*) In art. 2S64 wordt onderscheid gemaakt, ai naar mate de verboden 
daad aan beide dan wel aan óénez|jde heeft plaats gehad. Deze onderscheiding 
is boven aangetroffen bU PormsB 48 en vermeld door ds Gboot by 
„oneeriycke oorzaeck ofte inzicht", B. III, Dl. I § 48. 

S) Zeker niet in art 2148. Niet geheel jiust wordt daar gesteld, dat 
iedere inschuld moet hebben tot aarzaak eene in rechten afdwingbare 
verplichting of verbintenis. Immers, deze verbintenis van debiteur is tevens 
inschuld van crediteur: verbintenis en inschuld doelen beide op hetzelfde 
vinculum juris. 
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Met een oorzaak-begrip wordt nog wel geopereerd bü de om- 
schrüving der vordering uit onverschuldigde baattrekking. Gebrek 
aan oorzaak stelt art. 2983 naast gebrek aan titel. Beide begrippen 
zijn niet helder onderscheiden. B|j de behandeling der condictio 
in het Bjom. Recht werd aangetoond, dat overdracht van 
eene zaak b\j afwezigheid van geschikten titel eene ongeoor- 
loofde verryking kan heeten. Art. 2984 geeft een voorbeeld: 
Iets is duidelyk of uitdrukkelijk gegeven ter zake van een 
huwelijk. Dit huwelyk komt niet tot stand. Nu construeeren 
wy, dat dan de schenking vervalt wegens niet-verwezen- 
lyking van het voorbehoud, hetwelk werkt als een ontbin- 
dende voorwaarde: aan de overdracht ontvalt de titel, zy 
wordt daardoor „ongeregtigde baattrekking". Echter stelt 
art. 2984, dat in dit voorbeeld de zekere oorzaak of het zekere 
doel vervalt. Nu het ontbreken van den titel reeds de actie 
doet ontstaan, is de vraag gerechtigd, welk aandeel het vervallen 
van doel of oorzaak daarby nog is toebedeeld. Dat toch de 
titel nietig is, als deze eene ongeoorloofde verbintenis inhoudt, 
behoeft hier niet te worden herhaald. Evenmin zyn duidelijk 
de begrippen „schandelyke of ongeoorloofde oorzaak" in art. 
2986 en „regtelyke oorzaak" in 2987, tenzy hiermede alweder 
de titel worde bedoeld. 

Hoe denkt het Ontwerp ten slotte over de oorzaak der 
schuldbekentenis? De bekende kwestie hebben wy niet vermeld 
gevonden. Dat de schrifteUJke verbintenis als schrifteljjke stipu- 
latie, gel\jk DB Groot haar opvat, niet is overgenomen, volgt uit 
het uitdrukkelyk verlaten van de Romeinsche leer der stipulatie ^). 
De schriftelijke verbintenis, vermeld in artt. 8284/5, welke 
overeenkomstig het oud-HoUandsche Recht provisie vannamp- 
tissement verleent, is niet anders dan een bewysstuk. De 
artt. 8241 en 3242 noemen haar een „liquide instrument"; 
ten einde verleening dier provisie van namptissement te ver- 
hinderen, kan worden tegengeworpen onwettigheid of nietigheid 
der' verbintenis, d. i. inhoud van het geschrift, voorts iedere 



1) Ophelderende Memorie, blz. 14. 
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peremptoire en delatoire exceptie, terwjjl bovendien de rechter 
de tenuitvoerlegging bg voorraad ott^/d mag weigeren, „wanneer 
zulks, op gronden van regten, bedenkelijk voorkomt". Deze 
artikelen hebben géén materieel-rechtelijke strekking, maar geven 
een uitvoerigen grondslag, waarop de rechter, hangende het 
geschil ten principale, voorloopige tenuitvoerlegging eener vorde- 
ring in kort geding mag bevelen. 

Zagen w|j reeds in deze bepalingen, dat op verschillende 
gronden tegen het schriftelijk bewgsstuk kan worden opgekomen, 
in het algemeen wilde het Ontwerp 1820 niet door beperking 
van getuigenbewys ^) of door den eisch van akten solennitatis 
causa de uiting der wilsverklaring aan geschrift binden. In het 
vóór-ontwerp 1816 werd zelfs getuigenbewjjs steeds toegelaten ^ 
en kon aanneming eener schenking van onroerend en roerend 
goed op iedere w|jze blgken^). Tengevolge van tegenstand, 
voorn, van Belgen, werd echter in Ontwerp 1820 het bewys 
door getuigen beperkt (artt. 8869, 3870) en de schriftelijke acte 
gemaakt tot het wezen eener schenkings-overeenkomst van 
onroerend goed*). Roerend goed kan op elke w|jze worden 
geschonken en aangenomen ^). 

De vraag, hoeveel van den oorsprong •) eener erkende ver- 
bintenis den rechter uit de akte moet blijken, vinden w|j niet 
beantwoord. Wordt aanvulUng mogelijk en noodig geoordeeld, dan 
bepaalt art. 3870, 2^. duidelijker dan ons art. 1939 B. W., dat 
„het bewijs door getuigen kan worden toegelaten, ter aanvulling 
of opheldering van hetgeen aan de volledigheid van het schriftelijk 
stuk ontbreekt". 

Heeft deze poging t.ot codificatie eenige sporen nagelaten in 
de bepaüngen, ons onderwerp betreffende, van ons Wetboek 
van 1888? Van uitdrukkel|jken noch van verscholen invloed 



1) Ophelderende memorie, blz. 16. *) Voorduin I, i, blz. 165. 

8) Voorduin I, i, blz. 153. *) Artt. 2373, 2375 jo. 2345. 

ö) Artt. 2373, 2375. 

^) Aldus gebruikt in art 2149 voor &ron van verbintenis of verplichting. 

12 



178 

hebben wy veel kunnen bespeuren. Na het ongelukkige verloop 
der behandeling van Ontwerp 1820 komt de Commissie van 
Redactie met een ontwerp van wet, den 21*» Oct. 1824 bö de 
Staten-Generaal ingediend, dat den Code Civil zoo nauw mogel^k 
op den voet volgt. Zoo werd dan ook menige bepaling woordelyk, 
of met lichte redactie-wtjziging, overgenomen uit het Wetboek 
LoDEwiJK Napoleon, dat toch niets meer dan eene vertaling 
van den Code zjjn wilde. 

Van de herhaalde wijzigingen, welke dit ontwerp moet door- 
maken, alvorens het zyn deflnitieven vorm heeft erlangd, vinden 
wü slechts spaarzaam verklaring. De belangrijkste discussiên, 
n.1. dewelke gevoerd werden in den boezem der Commissie 
van Redactie, zyn ons verborgen gebleven; aan. opmerkingen 
van daarbuiten — voorn, van Kamerleden in Afdeelingverslagen — 
is, volgens de overgebleven stukken, weinig aandacht geschonken. 
De reden van menige verandering is dan ook alléén nog te 
vinden by C. Asser, van wiens verklaring de juistheid laatsten- 
t\jds nog weleens in tw^fel is getrokken. 

Art. 1108 C. C. (= 1356 B. W.) éérste lid wordt met eene 
kleine redactie-wijziging („essentielles" veranderd in „requises" 
en „vereischt") in het Ontw. 1824 teruggevonden. Op de aanteeke- 
ning van den Heer Daam Pockema, dat het woord voorwaarde 
niet wel gekozen is voor vereischte^ wordt niet geantwoord *). 

De geschiedenis van de 3® voorwaarde toont onvastheid van 
logisch-systematisch inzicht. De Fransche tekst: „unobjetcertain, 
qui forme la matière de l'engagement", wordt overgenomen en 
vertaald in „een zeker voorwerp om de stofFe der verbintenis 
uit te maken" *). Deze redactie wordt afgekeurd. Ontw. 1824 
geeft volgende vertaling: „Een bepaald onderwerp, dat den 
grond der verbintenis uitmaakt". T^dens de behandeling in 
1824 wordt „onderwerp" vervangen door „voorwerp", zoodat 



^) Reeds gaf art. 1021 Wetb. Lod. Nap. hier inplaats van vooncaarde 
, wezenlijk yereischte". 

') Art. 1021 Wetb. Lod. Nap. luidde: Een zeker onderwerp, hetwelk 
de stoffé der verbintenis uitmaakt. 
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in Wetboek 1880 naast den Pranschen tekst, woordelyk over- 
genomen uit art. 1108 CC, 'prijkt deze vertaling: „Een bepaald 
voorwerp, dat den grond der verbintenis uitmaakt". In 1833 
wordt dit — zonder commentaar — gewyzigd in „een bepaald 
onderwerp". Van een stryd over beginselen is daarby niets te 
bemerken. De wijzigingen schijnen niet zoo zeer gevolg van de 
begeerte eene byzondere, van den Code afwijkende, opvatting 
in de wet neer te leggen dan wel van de noodzaak eene leer- 
stellige bepaling te moeten vervaardigen, welker strekking 
men niet duidelyk voor oogen had. 

Voor de 4® voorwaarde van art 1108 C C: „une cause 
licite dans Tobligation", brengt het ontwerp : „Eene geoorloofde 
oorzaak van verbintenis" ^). De woorden „van verbintenis" zyn 
in de wet van 1 Maart 1826 uitgevallen. Moge men b\j de 
uitlegging van den C C twijfelen, óf bedoeld is de oorzaak 
als bestanddeel der overeenkomst dan wel als bron der 
verbintenis^ in eene schuldbekentenis vervat, in art. 1356 
4^ B. W. treedt duidelijk op den voorgrond het element der 
overeenkomst^ al is waarschijnlijk den wetgever het bestaan 
van tweeërlei oorzaak-begrip, evenals der Fransche litteratuur 
en jurisprudentie van z|jn t|jd, ganschel|jk onbekend geweest. 
De aanteekening van den Heer Daam Fockbica, die de raison 
d'être dezer bepaling schijnt te willen openbaren: „In N^ 4 is 
de wetsbepaüng betrekkelyk het subjectieve (onderwerpelyke), 
b|j voorbeeld: geleend geld, gekocht goed, enz., als oorzaak der 
verbintenis en der schuld", mag slechts in zooverre gezegd 
worden met 's wetgevers opvatting overeen te stemmen, als 
z|j even duister is. Overigens wordt hier gesproken van oorzaak 
der verbintenis en schuld^ hetgeen de wetgever klaarblijkelijk 
juist heeft willen wijzigen. 

De wordingsgeschiedenis der artikelen 1371 — 1873 B. W. zal 
ons omtrent 's wetgevers bedoeling niet veel wyzer maken. 
Wel is gepoogd eenheid van uitdrukking in de materie te 



^) Art. 1021 Wetb. Lod. Nap.: Eene wettige oorzaak van verbintenis. 
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brengen, maar« nu in deze bepalingen eene samenvatting ver- 
scholen ligt van verschillende leerstukken, moest die poging 
mislukken. In een dergelyk geval is eer eene ruime uitdruk- 
kingswijze' gewenscht. 

De C. C. wilde in artt. 1108 4® en 1181-1182 samenvatten 
zoowel de causa van Domat-Pothieb als de „oorzaak" 
der schuldbekentenis. Het Nederlandsche ontwerp weegt 
zijne woorden : In art. 1856 4^ B. W. is „oorzaak'* element 
der „overeenkomst" geworden, in art. 1871 B. W. moet dan 
ook aan de „overeenkomst" het causa-vereischte gesteld worden. 
„Vobligation sans cause..." van art. 1181 C. C. wordt in 
Ontwerp 1824 veranderd in „La conventión sans cause. .."^) 

Art. 1182 C. C. biedt in den aanvang geen moeilijkheid. 
Woordelijk wordt het in Wetb. 1880 overgenomen en vertaald 
met: Eene overeenkomst is niettemin van kracht, al is de 
oorzaak niet uitgedrukt*). 

Na de feitelijke scheiding der zuidelijke provinciën beginnen 
bezwaren te ryzen. Welke deze geweest zyn, is in de offi- 
cieele stukken niet te lezen. Asser') vindt echter eene schijn- 
bare tegenstrijdigheid tusschen artt. 1181 en 1182 CC, omdat 
met: n'en soit pas exprimé bedoeld is: n'y soit pas exprimé. 
Deze tegenstrijdigheid zou echter door de Nederlandsche redactie 
uit den weg geruimd z\jn, zoodat buiten kyf is gesteld, „dat 
„eene overeenkomst zander het bestaan eener oorzaak geen kracht 
„heeft; doch dat dezelve in de overeenkomst niet behoeft te 
„worden uitgedrukt, maar behoort te bestaan om aan de over- 
„ eenkomst kracht te geven". Hierin ligt dus z. i. vertolkt de 
opvatting van den wetgever, welke hy in het Nederlandsche 
wetboek beter weergegeven acht dan in het Fransche. 

Daarbij zou de nieuwe redactie duidelijk maken, dat eene 



^) Art. 1047 Wetb. Lod. Nap. vermeldt nog: Eene verbmcUenia zonder 
oorzaak. . . . 

*) Art. 1048 Wetb. Lod. Nap: Eene overeenkomst ia niettemin krachtig, 
waarvan de oorzaak wel bestaat, maar niet btj het contract is uitgedrukt. 

<) G. AssBB. Het Nederlandsch B. W. vergeleken met het Wetboek 
Napoleon, § 706. 
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overeenkomst hare kracht behoudt, indien er eene andere geoor- 
loofde oorzaak dan de uitgedrukte bestaat. 

Ten derde zoude in zake het meeningverschil omtrent de 
aanvulling eener niet-gecauseerde schuldbekentenis in art. 1872 
B. W. z|jn vastgelegd, dat degeen, die de uitvoering der over- 
eenkomst vordert, het gebrek der uitdrukking moet aanvullen 
of de verkeerde opgave herstellen ^). 

Asseb's aanduiding der drie verbeteringen doet besluiten tot 
het bestaan van drie grieven. Daarbq heeft Assbb klaarblijkelijk 
toch uitsluitend de vraag op betoog, of de akte, die eene verbintenis 
vermeldt, ook de oorzaak dier verbintenis moet inhouden. Dat met 
„overeenkomst" in dit artikel, gelijk met „convention" in 
art. 1132 C. C, de „acte van overeenkomst" bedoeld is, zegt 
hij met zooveel woorden *). Met contract en obligatie wordt 
inmiers zoo vaak het schriftelijk bewqsstuk eener overeenkomst 
of verbintenis betiteld ')? 

Men kan Asseb daarby moeilijk verwiijten, dat h|j in de fout 
zjjner dagen verviel door de cautio indiscreta te beschouwen 
als een bewqsstuk eener overeenkomst, wier element, oorzaak, 
niet is uitgedrukt, terwyl toch dit geschrift het bewijs levert 
van het bestaan eener verbintenis, welker ontstaansbron inde 
akte vermelding mist. 



^) Dat de Fransche jurisprudentie ter andere z|]de overhelde, is boven, 
blz. 153, verklaard. 

^ C. AssBB, t.a.p. § 705, b]z. 480. 

Wy ztjn derhalve overtuigd, dat de wetgever in art. 1872 B. W. 
gedacht heeft aan de schuldbekentenis, al gebruikte hy bet woord: over- 
eenkomst. En ten bewijze, dat de wetgever dit woord schuldbekentenis 
ook elders niet schQnt te willen gebruiken, waar het desniettemin bedoeld 
is, worde gewezen op de geschiedenis van art. 1915 B. W. De woorden 
«Le biUet ou la promesse sous seing privé" worden in art. 1925 Wetb. 
1880 overgenomen en vertaald met: „Een onderhandsch briefje of belofte*'. 
Zonder eenige toelichting in de daartoe strekkende Memorie geeft art. 5 
▼an Ontwerp 9 Mei 1833 hiervoor „onderhandsche eenzt)dige schuldver- 
bintenis", hetgeen door den Minister in bovengemelde Memorie wordt 
vereenzelvigd met „eenzQdige onderhandsche schuldbekentenissen". Meer 
is over deze woorden in de beraadslaging al niet te vinden. 

8) Zie ook art. 1048 Wetb. Lod. Nap., boven blz. 180 noot 2. 
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Wat heeft nu de regeering — ter gemoetkoming aan de 
bezwaren - met het artikel 1397 Wetb. 1830 = 1132 C.C. 
uitgericht? Ontwerp 1833 brengt volgende veranderde redactie, 
omtrent welke wjjziging in de Memorie van Toelichting geen 
licht wordt ontstoken,: 

(a) Indien er geene oorzaak is uitgedrukt, 

(6) of, indien er eene andere geoorloofde oorzaak dan de uit- 
gedrukte bestaat, 
is niettemin de overeenkomst van kracht. 

Het e9rste lid (a) geeft vrjjwel de oude bepaling weder. Maar, 
en dit is wel eigenaardig, ook de inhoud van het tweede lid 
(b) lag in de oude redactie reeds opgesloten. Eene akte, waaiin 
„de" oorzaak niet is uitgedrukt, kan zich voordoen als eene 
akte zónder éénige vermelding eener oorzaak, maar óók mét 
vermelding eener oorzaak, welke niet is „de" oorzaak, d.i. de 
juiste oorzaak. Had men b|j de opvatting van den C.C. willen 
bleven, dan was w^ziging overbodig: die opvatting lag evengoed 
in de oude als in de nieuwe redactie opgesloten *). 

Over deze wjjziging zwijgen vier der vyf Afdeelingen. 

De 4^ Afdeeling betuigt in de zitting van 4 Maart 1833 (ad 
art. 6 Ontw. n®. 2 van 13 Febr. 1833) hare tevredenheid. 
Waarom zulks, verklaart zy niet. Maar gehéél tevreden is zy 
nog niet, omdat „één geval overgeslagen schynt, immers niet 
„stellig beslist te zyn, d.i. wanneer géén oorzaak is uitgedrukt 
„en van derzelver bestaan echter blykt. Willigt ware het 
„eerste lid beter op deze wyze te zamen gesteld: 

„Indien er geene oorzaak is uitgedrukt, en er echter eene 
^geoorloofde bestaat...'*. 

Deze aanvulling der 4® Afdeeling wordt in het gew^zigde 
ontwerp overgebracht ^), slechts met verandering van het 
woord „bestaat"' in „aanwezig is''. Zonder beraadslaging wordt 



1) De overbodigheid van het tweede lid (&) bltjkt duidelijk uit Asseb's 
opmerking: „Evenzoozeer men niet verplicht is de oorzaak bfl de overeen- 
komst uit te drukken, is men a fortiori ook niet gehouden om de ware 
oorzaak te vermelden". 

*) Bijlagen op Handelingen 1832/3, blz. 557. 
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het artikel in IP Kamer (zitting van 7 Juni) en P Kamer 
(zitting van 15 Juni) aangenomen. In Staatsblad N^ 33. 1833 
volgt de afkondiging. 

Welke is de strekking dezer aanvulling? Zou z\j niet meer 
zijn dan eene overschryving van art. 1048 Wetb. Lon. Nap.? 
Maar dan dientnog verklaard, waaróm dit laatste artikel afwijkt 
van ait. 1132 C.C. Op het eerste gezicht lykt die aanvulling over- 
bodig. „Indien er geene oorzaak is uitgedrukt,... is niettemin^ 
de overeenkomst van kracht'', zegt de eerste redactie 1833. Dan 
zal dit toch ook wel het geval zijn, „indien er echter eene geoor- 
loofde aanwezig is". 

Zien wtj deze invoeging in het licht van het derde bezwaar, 
door C. AssBR vermeld, veigelyken w\j daarbij de oud-Hol- 
landsche praktyk ^), dan bl^kt zij te behelzen, niet een „over- 
geslagen geval'S maar eene belangrijke beperking van de 
bepaling. Daartoe dient aldus gelezen: „Indien er geene oorzaak 
is uitgedrukt, is niettemin de overeenkomst van kracht, mits 
er eene andere geoorloofde beataaf'. En deze mite, aldus gesteld, 
brengt den bewyslast daarvan bij den eischer uit de akte. 

Echter niet alleen, omdat Asseb's toelichting deze verklaring aan 
de hand doet, noch wegens de oud-HoUandsche praktijk, zyn wy 
tot deze uitlegging gedwongen, immers Asser is niet onfeilbaar 
gebleken en de oud-HoUandsche praktqk had plaats gemaakt 
voor de Pransche opvatting, zonder dat van eenige ontevredenheid 
sporen zijn; maar óók omdat eerst in dit licht gezien het tweede 
lid (b) van ontwerp 13 Pebr. 1833 beteekenis krijgt. Volgens de 
Fransche opvatting — zoo schreven wij — is de aanvulling: 

„of, indien er eene andere geoorloofde oorzaak dan de uitge- 
drukte bestaat", 

overbodig. Alleen i&n kan aan deze wijziging beteekenis worden 
gegeven, als men leest: 

„of, indien eene onjuiste oorzaak is uitgedrukt, is niettemin de 
overeenkomst van kracht, mits er eene andere geoorloofde bestaaf*. 



ï) Zie boven blz. 170. 
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Wy concludeeren, dat de wyziging van art. 1132 C.C. din 
slechts beteekenis erlangt, als wü in haar zien uitgedrukt, dat 
de cautio indiscreta alleen, indien de eischer eene geoorloofde 
bron der in de akte erkend-vennelde verbintenis aantoont, tot 
veroordeeling lelden kan. En nu deze verklaring overeenstemt 
met de jstrekking, door Asser aan de wijziging toegekend, 
mogen wij bovenstaande opvatting, welke het meest strookte 
met die der oud-Hollandsche schrijvers, maar welke strijdt 
met de Pransche jurisprudentie op art. 1132 C.C. ^), als die 
van onzen wetgever van 1838 vastleggen. 



1) Zie boven blz. 164. 



HOOFDSTUK VL 
Nederlandsche Litteratuur. 



Aandacht vragen wjj hier voor den arbeid van hen, die ons 
met de behandeling van dit vraagstuk zgn voorgegaan. Ten 
einde toch het mogelyk verwet te ontgaan in ons volgend 
hoofdstuk bg de bestrüding van anderer meening onze tegen- 
standers niet voldoende recht te doen wedervaren, gaat hier 
eene uitvoerige uiteenzetting der belangrijkste stelsels en op- 
vattmgen vooraf. Verklaring, verheldering is hier slechts bedoeld ; 
bestrijding wil vermeden worden. Mochten w|j een enkel 
maal niet juist hebben saamgevat en weergegeven, w|] w|jzen 
op de zware taak der schrijvers gé.nschen gedachtengang in 
omvangrqke en geleerde werken te moeten doorvorschen, ten- 
einde te verlichten ook de duisterste plaatsen — vaak de zwakste 
tevens — in hun betoog. 

Reeds in het begin der vorige eeuw vinden w|j verhandelingen 
over ons onderwerp, meest doortrokken van Rom. Recht en 
Fransche litteratuur. Naast de boven (blz. 166^) aangehaalde piijs- 
vraag van A. db Pinto worden vermeld de proefschriften van Mrs. 

J. A. SAKBBERa 1821, J. H. SCHOBEB 1825, Gr. A. YSSEL DS SCHBPPEB 

1884, J. V. D. Poll 1835, A. A. G. v. Wülpftbn Palthe 1840, 
T. A. Klinkhameb 1858. Een omvangryk werk: „De regtsoorzaak" 
van Mr. A. G. Klelfn 1859—1862, bevat röp en groen; daarby 
wordt in het tweede gedeelte het eerste gedeeltelyk herroepen. 

Uitvoerig behandelen wy slechts de belangrijkste werken. In 
welke volgorde? Van eene schoolsche groepeering kan niet 
goed sprake zjjn: zooveel schr^vers zooveel stelsels. Echter 
worden aanverwante opvattingen zoo mogeiyk samengebracht. 

Voorop gaat Diephüis, om zyn eerbied voor de wet, om zyn 
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pogen — op het voetspoor van Pransche schrflvers — het 
causa-begrip van Domat-Pothieb inhoud te geven. Daarnaast 
plaatsen w\j Mr, Coninck Likpbting, bezield met geleken eer- 
bied voor de bestaande wet, met veel grooter eerbied voor de 
wordings-geschiedenis tevens^ naast wien Mrs. HursiNaA en 
HiJicANs zich niet al te vreemd zullen voelen. Terstond daarop 
brengt Opzoomeb deze stelsels felle slagen toe. 

Duitsche invloed is merkbaar in de werken van Mrs. Levy 
en Wttewaal. De „cause" van Domat-Pothibb moet plaats 
maken voor de „causa stipulationis'^ de oorzaak der schuld- 
bekentenis. Duitsche invloed is ook merkbaar by Professors 
Naber, Moltzeb en Land, die de oorzaak in verband brengen met 
stilzwijgende voorwaarde en voorbehoud by de wilsverklaring. 

Ten slotte vindt Prof. Hamaker bö schi-yvers en jurispru- 
dentie op den ondergrond eene onderscheiding, die stellig onze 
aandacht verdient. 

De opvatting van Dibphüis draagt tweeörlei kenmerk. Daar 
is eerstens zqn opzet zooveel mogel^k zin in de wet te leggen ; 
daar is tweedons zjjne verwaarloozing van historisch onderzoek. 
Yooral deze laatste eigenaardigheid komt hem hier te stade. 
Met de beteekenissen van causa in vroeger tyden tobt schrijver 
zich niet af. Nauwel^ks is vermeldenswaard, dat de Romeinen 
kenden éene causa, de causa civilis obligandi ^). Overigens laat 
Diephüis de wet zelve spreken, desnoods teruggaande tot den 
Code Civil, ten einde haar uit tekst en laatste wordingsge- 
schiedenis zoo goed mogelijk te verklaren. 

Oorzaak wordt dan opgevat als een vereischte voor de gel- 
digheid en deugdelykheid — niet zoozeer voor het besttón — 
der overeenkomst^) en niet der verbintenis^); immers oorzaak 
eener verbintenis is de overeenkomst zelve*). Oorzaak kan 
niet zijn het motief van partyen, der tegenpartij onbekend ; 
dit toch zou leiden tot groote rechtsonzekerheid. Oorzaak is ook 



1) Het Nederl. Burgerlek Regt. X, blz. 408. ») X, blz. 375. 

3) X, blz. 410. *) X, blz. 411. 
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niet te vereenzelvigen met het onderwerp der overeenkomst, 
daar dit reeds in art. 1356 3^ B. W. wordt vermeld. Oorzaak kan 
derhalve evenmin zjjn onderwerp der tegen verbintenis, het- 
geen toch bü wanpraestatie zou leiden tot nietigheid, wat in 
strijd is met art. 1302 B. W. *). 

Er is voor iedere overeenkomst maar ééne oorzaak en deze 
moet bestaan: „in hetgeen beide partyen te zamen door de 
overeenkomst hebben willen tot stand brengen, het verlangen^ 
dat haar tot elkander heeft gebracht om te zamen de over- 
eenkomst aan te gaan". Dibphths acht deze — hoe moeten 
wij ze omschrijven? — gezamel^ke beweegredenen, dit doel, 
naar „de gewone en natuurl^ke beteekenis van het woord" 
de oorzaak der overeenkomst *). Als voorbeeld noemt schrijver 
de oorzaak by koop en verkoop:... het verlangen van beide 
partyen, dat zekere zaak, die er het onderwerp van is,. . . voor 
een bepaalden prijs in eigendom zal worden overgedragen. Bij 
schenking is zü de bedoeling van partijen, dat overdracht zal 
geschieden tot bevoordeeling, om niet. Bij verzekering bestaat 
zij daarin, dat het gevaar voor rekening van eene der partijen 
wordt genomen. „En zoo is de oorzaak eveneens van andere 
„overeenkomsten gemakkelijk op te geven, en men behoeft 
„slechts op hare strekking te letten en aan hetgeen er door 
„bewerkt zal worden, om hare oorzaak te kennen" '). 

Tegenover de opmerking van Opzoombr, Vlblz. 138, dat oorzaak 
eener overeenkomst dan is : de wil, lust, begeerte, bedoeling, om 
die overeenkomst te sluiten, stelt Dibphüis eene ongemotiveerde 
ontkenning. Maar dat Opzoomeb de plank niet zoo mis sloeg, blijkt 
uit DiEPHüis' voorbeeld eener valsche oorzaak: eene overeen- 
komst, welke zich voordoet als een koopcontract, terwijl bedoeld 
is bevoordeeling*). Valsche oorzaak maakt dan ook, volgens den 
schrijver, niet in het algemeen -- zooals men uit art. 1371 B. W. 
zou lezen — eene overeenkomst krachteloos, maar slechts in geval 
de werkelijk bestaande oorzaak ongeoorloofd of nietig is. Hier 



1) X, blz. 412. «) DiBPHTJis X, blz. 413. 

S) X, blz. 414. V DiEPHUis X, blz. 417. 
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wordt dus uit art. 1871 B. W. betoogd, dat de in eene koop- 
overeenkomst verborgen verboden schenking — b.v. op grond 
van artt. 1715, 1718 j* 958 B. W. - krachteloos is *); zou dit 
zonder art. 1371 B. W. worden betwijfeld? Waartoe dienen 
dan artt. U A.B. en 1873 B. W.? 

Oorzaak wordt genoemd : noodwendig vereischte voor de geldig- 
heid ; afwezigheid van oorzaak maakt de overeenkomst krachte- 
loos. Hoe is zulk eene ooi'zaaklooze overeenkomst te denken? 
„Partgen moeten iets hebben willen bewerken door hare overeen* 
„komst, deze moet z\jn aangegaan om dat te bewerken. Waar 
ydat het geval niet is en door de overeenkomst niets uitgewerkt 
„zal worden, beteekent zjj niets en is z|j van onwaarde'' *). 

Deze woorden zgn dubbelzinnig. Echter is niet bedoeld stryd 
tusschen werkeljjke wilsovereenstemming en uitgedrukten wil, 
noch onmogelykheid der praestatie, hetgeen toch Diephuis 
geregeld ziet in de artikelen betrekkelijk het onderwerp der 
overeenkomst '). Het voorbeeld stelt koop of schenking eener 
zaak, die reeds den kooper of den begiftigde toebehoort^); vestiging 
van een zakelgk recht, dat blijkt reeds te bestaan; oplegging 
eener verplichting, die reeds op de zich bindende party rust ^). 

Andere gevallen van het sine causa geeft Dibphuis niet. 
In deze is echter de toepassing van art. 1871 B. W. niet zonder 
bedenking. In. de eerste en voornaamste plaats is zq historisch 
niet gefundeerd, grammaticaal niet aannemel\jk. Maar óok is 
zy overbodig. Wat het laatste voorbeeld betreft ligt in de 
wilsovereenstemming waarsch\jnlyk het voorbehoud opgesloten, 
dat de verplichting niet reeds bestaat, tenzij de overeenkomst 
op grond van misleiding is aan te tasten; in het voorlaatste 
is de praestatie onmogelijk; in de gevallen van koop en schenking 
voorzien reeds de artikelen 1507 •) en 1704 B. W. 



1) X, blz. 417. «) X, blz. 415. «) X, blz. 407. 

4) Dit voorbeeld vindt men reeds bQ Pothzbb (zie boven, blz. 137^, bQ 
DE Pn^TO (t. a. p. blz. 47), e. a. ~ 

6) X, blz. 404, 416. 

«) Rtb. Amsterdam, 20 Dec 1881 P. v. J. 1882, 8*. Rtb. öix)ningen 
28 Juni 1882 W. 4828. Volgt men liever den H. R. (28 Mei 1888 W. 5000; 
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Deze constructie ontvangt bij Dibphüis nog bijzondere waarde, 
doordat in dit geval getuigenbewijs steeds wordt toegelaten, 
daar het betreft de oorzaak, d. i. eene bijzonderheid der over- 
eenkomst, waaromtrent men zich niet wel schriftelijk bewqs 
heeft kannen verschaflfen ^), Overigens maakt schrijver het zich 
omtrent de verdeeling van den bewijslast bij zijne oorzaak niet 
moeilijk: De gewone regel zal wel moeten gelden, nu de wet- 
gever zich hierover niet uitdrukkelijk heeft uitgelaten. Aan 
de geschiedenis van art, 1372 B. W. wordt derhalve geen waarde 
gehecht. „En dan zal wel in het algemeen de paitij, die het 
„bestaan eener oorzaak beweert, dit moeten bewijzen, maar dat 
„ook kunnen doen met te wijzen op de overeenkomst, waaruit 
„zij kenbaar is". De verkooper, die de koopsom vordert, zal dus 
moeten stellen koop^ waaruit kenbaar wordt de oorzaak, dat 
is het verlangen of de bedoeling om te koopen. Waartegenover 
echter hij, „die de werkelijkheid der oorzaak, zooals zij zich 
„uit de overeenkomst kennen doen, ontkent en op dien grond 
„dezen bestrijdt, met het bewijs daarvan belast (zal) zijn" *). Dat 
is dus het geval, zoo kooper, van wien de prijs gevorderd wordt, 
tegenwerpt, dat de zaak reeds zijneigendom was, of zoo de ver- 
kooper, van wien de zaak opgeöischt wordt, zich beroept op 
den eigelijken aard der rechtshandeling, eene verboden schenking. 

Hieraan knoopt Dibphüis vast: „gelijk ook hij, die in eene 
„eenzijdige schuldbekentenis het bestaan eener schuld bekend 
„beeft, wanneer hij later beweert dat er geene oorzaak van schuld 
„en dus geene schuld bestond, het bewijs hiervan zal moeten 
„leveren, en de andere slechts belast is met het tegenbewijs, dat 
„daartegen is aan te voeren" *). 



9 Deo. 1898 W. 7217), die in het geval van art. 1507 B. W. - ten einde 
den leveraar tegen deze onbiliyke bepaling te beschennen — een 
contractus sul generis tracht te construeeren, eene gelijke beechemiing 
verdient vaak de verkooper van een den kooper toebehoorend goed. 
Heeft de overeenkomst ten doel een onzekeren eigendom onbetwistbaar 
te maken, dan overweegt duidelijk het karakter van dading boven dat 
van koop. 

1) X, blz. 420. «) X, blz. 419. ») X, blz. 419. 
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Aldus slaat Dibphuis de brug naar de oorzaak der schuld- 
bekentenis. H|j is diep doordrongen van het onderscheid dezer 
beide begrippen. Oorzaak der overeenkomst is geldigheids- 
vereischte der overeenkomst. Oorzaak der schuld of verbintenis 
is o.a. de overeenkomst zei ve^). Schuldbekentenis is niets anders 
dan schriftelijk bewijsstuk voor eene verbintenis*). Eene 
verbintenis heeft eene ontstaansbron, eene oorzaak; de schuld- 
bekentenis is derhalve ook bewgsstuk van het bestaan eener 
oorzaak, zonder welke de verbintenis niet kan bestaan^. Dit 
onderscheid heeft ten gevolge, dat de artt. 1371 B. W. vlg., die 
volgens den hoogleeraar uitsluitend zien op oorzaak als element 
der overeenkomst, niet toepasselyk z\jn by de vraag of eene 
schuldbekentenis de oorzaak der schuld moet inhouden. Aan 
eene mogelyke verwarring van beide oorzaak-begrippen in art. 
1372 B. W., wordt niet gedacht. De eeuwenoude vraag baart 
DiEPHUis dan ook op grond onzer wet geene moeilykheid. Noch 
in art. 1915 B. W., noch elders, is noodig geoordeeld, dat ook 
de oorzaak der verbintenis in de schuldbekentenis worde ver- 
meld, of anders van elders moet blijken *). Hetgeen volgens 
schryver niet moet worden betreurd, omdat dergelyke vermel- 
ding niet altyd gewenscht en vaak omslachtig is. 

In 1890 verscheen van de hand van Mr. F. B. Coninck 
LiEFSTiNG een doorwrocht, hoogst belangryk werk : Algemeene 
beginselen van de leer der Regtsgeldigbeid van verbintenissen 
uit overeenkomst, zooals zich die in het Romeinsche Regt 
gevormd en later in Europa ontwikkeld heeft. Met erkenning 
van het vele voortrefFelyks mag wel worden gewezen op gemis 
aan innerlyk verband, o. i. te wyten aan de ontstaanswijze. 
De eerste hoofdstukken, beslaande 218 der 433 bladzyden, 
verschenen in Themis 1861 — 1871 en behandelen de verschillende 
B^meinsche condicties. Zooals uit de titels „De condictio 



1) X, bl2. 411. «) n, blz. 383. 

3) II, blz. 386. «) II, blz. 386. 
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triticaria en het stelsel der condictiên van het Romeinsche 
Regt", e. a. reeds blgkt, was de rechtsgeldigheid der contractueele 
verbintenissen nog niet middelpunt dier beschouwing. Het 
aan het condictiên-stelsel der Romeinen vastknoopen van ons 
hedendaagsch overeenkomstenrecht is wel éen der meest ken- 
merkende strekkingen van dit werk. 

Boven ^) is reeds Mr. Coninok LiBFSTiNa's condictiön-stelsel 
uiteengezet en getoetst aan jongere opvattingen, die de deugde- 
lijkheid voorn, van den grondslag, de indeeling in zoogen. alge- 
meene en speciale condictiön, doen betwyfen. Hier willen wjj 
slechts aantoonen, hoe de schrijver reeds in het Rom. Recht 
by de actie tot terugvordering van hetgeen zonder rechtsgrond 
betaald en geleverd is, het begrip rechtsgrond, geoorloofde 
oorzaak der verbintenis gevormd ziet *). 

Wy treffen het woord rechtsgrond in het eerste gedeelte 
herhaaldelijk aan*). Als betoogd wordt, dat de gedingvoering per 
formulas zich kenmerkt van die per legis actio door aanwijzing 
eener bijzondere actie voor eiken bijzonderen rechtsgrond, dan 
wordt hier klaarblykelyk met rechtsgrond bedoeld aard en 
voorwerp der rechtsvordering*). Zoo heet de a© praescriptis verbis 
gegrond op de uitvoering van het beding, dat bij de overdracht 
gemaakt is *). Als dan ook wordt gesteld, dat de condictio in 
het algemeen optreedt in geval van afwezigheid van rechts- 
grond bü eigendomsoverdracht *), als dit herhaald wordt by 
enkele speciale condicties, de co causa data causa non secuta 7), 
de co ob tui-pem vel injustam causam^, de co indebiti*), 
en de co sine causa '^\ en dit nogmaals wordt samengevat 
voor deze vier condicties met ongeveer deze woorden ^^) : „Zjj 
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„hebben één gemeenscbappeUik karakter, dat n.1. terugvordering 
„plaats heeft van 't geen aan een ander is overgedragen, zonder 
„dat voor die overdragt een voldoende regtsgrond bestond", als 
daarby wordt erkend, dat er bü overdracht, geschiedende ter 
voldoening eener bestd.éiide verbintenis, géén grond is voor de 
condictie^), maar dat deze juist optreedt b\j contractus inno- 
minati, omdat dezulke niet z^'n een eigenlek contract'), dan 
staat dit begrip rechtsgrond klaarbljjkeljjk zeer dicht by het door 
ons^ ontwikkelde begrip causa traditionis, de titel, de funda- 
menteele rechtshandeling, die aanleiding tot de overdracht was, 
maar oudtyds nog geene zelfstandig-verbindende kracht had. 

De condictiones ob turpem causam, indebiti en sine causa 
worden teruggevonden in art. 1895 B. W. *). Hoe komt de 
schrijver nu tot de oorzaak van ons contractueele verbinte- 
nissenrecht? Door de stelling, dat de afgegeven stipulatie- 
verbintenis, sedert zy — evenals overgedragen goed — kon 
worden teruggevorderd met de co sine causa % naast den 
vorm had gekregen een nieuw vereischte, de justa causa % 
De brug tusschen stipulatie en ons beginsel, dat elke overeen- 
komst bindt, wordt gevonden in het Öermaansche Recht. De 
schryver meent daar erkend te zien de verbmdbaarheid van 
iedere aangenomen belofte, van de bloote overeenkomst ^ ; welk 
beginsel, gebreideld, als het daar wordt, door een beperkt 
bewysrecht, hem niet geheel voldoet, nu uit eerbied van trouw 
aan het gegeven woord zelfs de verplichting van speelschuld 
en de vervreemding van vryheid werd toegelaten ■). 

Toen nu het; Rom. Recht gerecipieerd werd, zou men na 
luttel tegenstand de stipulatie hebben laten varen voor het 
Germaansche beginsel van vr^heid van overeenkomst, echter met 
déze beperking, ontleend aan het stipulatie-instituut: de belofte 
moet hebben eene redelyke oorzaak, eenen rechtelyken gi'ond •). 



1) T. a. p. blz. 42. «) T. a. p. blz. 43. ») Zie boven blz. 52 vlg. 

*) T. a. p. blz. 289. ») T. a. p. blz. 132. 

«) T.a.p. blz. 142, 269, 310. ?) T.a.p. blz. 261, 265, 424 vlg. 

8) T.a.p. blz. 278. ») T.a.p. blz. 277. 
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Aldus meenen wij de koppeling van de oorzaak van art. 
1S56 é^ B.W., aan de causa stipulationis te moeten verstaan. 

De lezer der vorige bladzijden weet reeds, dat ons gesehied- 
kundig onderzoek tot een geheel ander resultaat leidde. Een 
der redenen is wel, dat wy voor de kennis van ons Recht 
onderzoek naar het oud-Fransche Recht vrq wat gewichtiger 
achten, dan naar het oud-HoUandsche. Het onderzoek naar 
het eerste meenen w|j in dit werk onvoldoende, het onderzoek 
naar het tweede niet geheel geslaagd te noemen.. De door 
Mr. CoNiNGE LiEFSTiNa aangehaalde plaats van Grotius, Inlei- 
ding in, I § 52, handelt niet over de verbindbaarheid der 
bloote wilsovereenstemming, waarop db Qboot's contracten- 
recht niet steunde, maar over de toezegging, welke is een 
vormelooze stipulatie, eene formeele verbintenis. In II cap. XI 
De jure belli ac pacis, lezen wy, met name in §9, eerder het 
tegendeel, van wat schrijver daarmede bewyzen wil ^). 

Trouwens reeds onmiddellgk moet het tot verwondering 
stemmen, dat b|j het algemeen worden der consensueele over- 
eenkomst niet aan haar Romeinschen naamgenoot, welke het 
verelschte der justa causa niet kende, maar daarentegen aan 
de ongelüksoortige stipulatie dit element zou ontleend z(jn. 

Zoo leest dan schrijver in artt. 1108 C.C. en 1356 4^6. W. 
den eisch eener causa licita, als rechtsgrond der belofte of 
oorzaak der verbintenis, een onmisbaar vereischte voor de geldig- 
heid der overeenkomst ^. En daarbij worden zoowel de actie 
tot teruggave uit art. 1895 B.W. als de actie tot vernietiging, 
welke hjj in art. 1356 4® B.W. gegeven ziet •), tot de condictiën 
teruggebracht. Beide actiën zouden steunen op gemis van recht- 
matigen of rechtel|jken grond. Wat wordt hieronder verstaan ? 

De schrijver meent, dat het Rom. Recht het stellig antwoord 
hierop schuldig blijft ^), maar dat uit de Romeinsche ontwikkeling 
van het denkbeeld der justa causa af te leiden is, welk begrip 
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men daaraan moet hechten ^). Zonder nadere bew^'splaatsen 
wordt dan gesteld : De justa causa van elke contractueele 
handeling was gelegen in het denkbeeld van ruiling van goederen 
of diensten en óok van schenking'). Overeenstemmende wils- 
verklaringen scheppen alléén rechtsgeldige verbintenissen, 
wanneer zij in werkelijkheid en ter goeder trouw gegeven 
zün voor ruiling van goederen en geoorloofde diensten en voor 
de verbintenissen, die strekken om deze ruiling te bevorderen, 
alsmedB onder bijzondere vormen voor schenkingen*). Echter 
wordt ook nog gebillü'kt de belofte eener som ter vergoeding 
van schade uit onrechtmatige daad^). Algemeene grondslag 
van de verbindbaarheid der overeenkomst is eigenlqk alléén : 
de noodzakelijkheid van het maatschappelijk verkeer '). Schenking 
is nog bovendien als een rechtmatige grond der verbintenis 
aangenomen •). Men kan zich — volgens den schrijver — een 
zeer geordende maatschappij denken, waarbij de schenking, in de 
meest uitgebreide beteekenis opgevat, niet wordt erkend als eene 
bindende overeenkomst ''). Hoogste eisch in het contractenrecht 
is de gelijkheid van waarde van geleverde goederen en bewezen 
diensten en de daarvoor bedongen pr\jzen en wederdiensten. 
Echter wordt het gevaar voor rechtsonzekerheid getemperd 
door het beginsel, dat elk mensch wordt geacht over de schatting 
zijner goederen en diensten op het tijdstip der overeenkomst 
het best te hebben kunnen oordeelen. Door het huldigen van dezen 
hoogsten eisch acht schrijver het zelfs mogelijk te komen tot eene 
billijke loonbepaling, tot eene beslechting van den heerschenden 
loonstrljd ■). 

Echter geeft Mr. Coningk Liefstino nog eene beteekenis aan 
den rechtsgrond, welke w|j niet goed onder de bovengestelde 
kunnen brengen. Door eene gelijkstelling van de c^ causa data 



1) T.a.p. blz. 242, 280. ^ T.a.p. blz. 242, 244, 280, 326. 

«) T.a.p. blz. 873. <) T.a.p. biz. 328. 

6) T.a.p. blz. 286. «) T.a.p. blz. 326. 
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causa non secuta b\j innominaat-contracten met de lex commis- 
soria biij koop, door eene eigenaardige lezing van 1. 7 §2 D. 2. 14, 
komt schrüver tot het resultaat, dat b\j wederkeerige overeen- 
komsten de ééne verbintenis de causa der andere is : het stelsel 
van DoMAT en Pothibr ^). Deze beteekenis van rechtsgrond zou 
zqn neergelegd in art. 1302 B. W. ^. De actie zou dan ook, 
ingeval de tegenpartij in gebreke blijft te praesteeren, tot 
nietigheid der overeenkomst moeten leiden *). 

Wat het bewQS betreft, zoo leest schrijver in onze wet, 
dat volgens het burgerlek recht de rechtmatige grondslag 
moet bewezen worden door den eischer *), maar zou hy, jure 
constituendo, aan elke schriftelijke belofte en schuldbekentenis 
het rechtsvermoeden eener werkelijk bestaande schuld willen 
verbinden *). 

Naast Mr. Conikok Ltefsting heeft nog Mr. PBKBLHARiNa ^ 
de bepaüngen van artt. 1856 4<>, 1871-1373 B. W. teruggebracht 
tot de Romeinsche condictio. Daartoe wordt het woord overeen- 
komst in genoemde artikelen volkomen terzyde geschoven en ver- 
vangen door verbintenis Alsdan wordt art. 1371 B. W. geschreven 
geacht voor de niet-contractueele rechtshandeling, waaruit zou 
ontspringen eene actie wegens onrechtmatige verrijking. 

Hier is het de plaats het proefschrift te vermelden van 
Mr. J. W. Hüysinoa: Schuld und Schuldursache (causa). 
Waarom juist te dezer plaatse? Omdat het deelt de opvatting 
van Mr. Gonince Luefsting, dat het nudum pactum nog 
niet wordt genoemd eene rechtsgeldige overeenkomst, nog 



1) T. a. p. blz. 342 vlg. noot «». 

*) Echter onderscheidt Pothisb de causa in 42 van de ontbinding by 
wanpraestatie in 672, Traite d. Oblig. 

3) T.a-p. blz. 365, 368. ^ T.a,p. blz. 328. 

^) T. a. p. blz. 341, 352. Handelingen Juristenvereeniging 1889, blz. 13. 

^ Terugvordering van vermogensyermeerdering zónder oorzaak naar 
Nederlandsch Recht, A. P. Utrecht 1897, blz. 99-113, 131, 137. 
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niet voldoende wordt geacht tot bet scheppen eener recht^- 
vordering ^). 

Het werk van Mr. HüYsmaA is merkwaardig, merkwaardig 
van innerl\iken en uiterl\jken vorm, merkwaardig van inhoud 
bovenal. Zqne geprononceerde individualiteit bezorgde het wai'me 
vrienden en ernstige tegenstanders. Den lezer is dit tot nut 
geworden. Daar toch vriend èn vyand eenstemmig veroordeelen 
des schrijvers duisterheid, kan men niet onpartqdiger doen dan 
b\j vriend èn v\jand beiden om méér licht te gaan telkens, als 
men den grond onder z\jne voeten meent te verliezen. Den 
vriend noemen w\i Mr. H. Humans ^, vriend, omdat hy met 
veel inspanning het systeem des schr^vers heeft ontward, 
verduidelijkt en geprezen, vriend óók omdat hy de feilen toont, 
niet om af te breken, maar om met overname der grondslagen 
een hechter gebouw te grondvesten. Dat dit werk de gunst 
van den heer Humans heeft verworven, behoort wel tot z|jne 
merkwaardigste eigenschappen. De schrgver van „De opleiding 
van den jurist" •) velde toch z\jne lans voor de inductieve 
methode, zoo ter onderrichting als ter verklaring van het recht. 
Het werk van Mr. Huysinga beweegt zich hoofdzakelijk (§ 8 
misschien uitgezonderd) in deductieve l|jn. Het stelsel wordt 
gegeven als eene hypothese. Geschiedkundig bewqs moet nog 
beproefd worden. Dit werd in 1901 in uitzicht gesteld, is sedert 
nog niet geleverd *). 

De grondstelling luidt: De oorzaak van ons art. 1871 B. W. 
is noch de oorzaak der overeenkomst noch de oorzaak der 
verbintenis, maar de oorzaak der schuld, en wordt daai'om 
genoemd de schuldoorzaak *). 

Ter verduidelijking moet worden gewezen op de door schrijver 
uit Duitschland gehaalde onderscheiding tusschen „Schuld" en 
„Haftung," welker import hem door Mr. Hijmans in z|]n credit 



1) Mr. J. W. HxTYsiNaA, Schuld und Schuldursache, A.P. Utrecht 1901, 
blz. 69. 

>) Rechtsgel. Mag. 1908, blz. 85 vlg. ^) Themis 1902 ylg. 

*) Mr. HuTsuieA t.a.p. blz. VI. ») T.a.p. blz. IX. 
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hoog wordt aangeschreven ^). Deze onderscheiding berust 
hierop, dat „Schuld" aantoont eene economische betrekking, 
jjHaftung" of „verbintenis" de juridische- of rechts-betrekking 
tusschen partyen. Schuld duidt op een verstoord evenwicht 
of onevenheid in de vermogensverhoudingen tusschen personen, 
waarbü de billqkheid vordert, dat deze verstoring door eene 
bepaalde praestatie worde uitgevnscht '). Derhalve behoeft 
er hij het scheppen van iedere verbintenis nog geen schuld 
te bestaan. • 

Schrüver behandelt uitsluitend de verbintenissen, welke ten 
doel hebben een vermogensbestanddeel over te dragen, „Wert- 
leistungen" % En deze z|jn weder te onderscheiden in éénzijdige 
schuldverbmtenissen en „Yerbintlichkeiten auf iSegenleistung". 
De eersten zqn aanwezig bq eene eenzijdige verplichting tot 
eene vermojgensoverdracht, de laatsten, waar de verbondene ver- 
pUcht is tot ruil van praestatie en tegenpraestatie mede te 
werken % Onderscheid ligt er in heur economische waarde. B\j 
de eersten is dit de volle waarde der praestatie, bvj de laat- 
sten het waardeverschil tusschen de beide tegenovergestelde 
praestaties, het belang, dat de schuldeischer b^ de vervulling 
heeft, het „ErfQllungsinteresse" % 

Waar eene schuldverbintenis is, behoeft echter nog niet eene 
schuld aanwezig te z^jn; men denke aan borgtocht ^ en 
schenking ^, verbintenis tot alimentatie, gehoudenheid tot ver- 
goeding van schade door derden veroorzaakt ^. Daartegenover 
bestaat, waar eene schuld aanwezig is, b\jna steeds ook eene 



1) Rechtsgel. MagazQn blz. 86. B|] diens opmerking: deze onderschei- 
ding zoude door Mr. Huysinqa het éérst in Nederland verkondigd ztjn, 
kan ik niet nalaten aan te teekenen, dat reeds in Nieuwe BQdr. van 
1879, blz. 30, vryien n^jn vader hem daarin is voorgegaan. 

«) T. a. p. blz. 43. Zie boven, blz. 80. «) T. a. p. blz. 8. 

4) T.a.p. blz. 11. 6) T.ap. blz. 21. 

«) T.a.p. blz. 46. 7) T.a.p. blz. 47. 

8) T. a. p. blz. 60. 
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schuldverbintenis ^); bü uitzondering kent men nog natuuriyke 
verbintenissen *). 

Is hiermede aangeduid, wit schuld is, eene andere vraag blüt't, 
wannéér er eene schuld is. Als antwoord geeft schryver: De 
wetgever zal eene schuld dan alléén erkennen, als er eene 
aehuldoorzaak aanwezig is*). En nu z^jn er schuldoorzaken 
van tweeërlei aard: toegebrachte echode en ontvangen waarde. 
Beide zqn „(Tmst&nde denenzufolge die Billigkeit fordert, dass 
eine Wertleistung gemacht wird"^), omstandigheden derhalve 
van objectieven aard •). 

Nu zal de wetgever er op uit zyn daar, waar eene schuld 
aanwezig is, ook eene schuldvordering te geven ^ en wel in 
de eerste plaats door het scheppen van verbintenissen by 
bepaalde benoemde rechtshandelingen. Overal waar uit de wet 
bl^kt, dat er eene schuldverbintenis is, hebben wü niet te 
vragen of er ook eene schuldoorzaak en schuld voorhanden is 7). 
Maar omdat de wet nu niet alle rechtshandelingen enuntiatief 
erkennen kan, heeft zg nog dezen algemeenen regel gegeven: 
Eene vormlooze éénzijdige overeenkomst schept dan alléén eene 
verbintenis, als er eene schuld aanwezig is % 

De causa-leer geldt uitsluitend voor deze eenzüdige onvoor- 
waardelijke contractueele verbintenissen: eene betalingsbelofte 
(door schryver beschouwd als soort van overeenkomst) schept 
slechts dan eene verbintenis, als er eene schuld aanwezig is *). 

Uit art. 1372 B.W. zou nu volgen, dat de aanwezigheid dezer 
schuld door eischer moet worden bewezen en wel door het 
aantoonen der schuldoorzaak. Aangaande de beteekenis van 
art. 1372 B.W. wordt de verklaring van C. Asseb overgenomen ^^). 
Het bewijs dier schuldoorzaak kan geleverd worden door 
erkenning in de akte, d. i. door eene schuldbekentenis ^^). Lang 

«) T. a. p. blz. 59. «) T. a. p. blz. 43, 53. 

6) T.a.p. blz. 69. «) T. a.p. blz. 69. 

8) T.a.p. blz. Vn, 62, 76, 77. 
») T. a. p. blz. 81. 10) Zie boven bh:. 188. 
11) T. a. p. blz. 82, 86, 90, 103. 



1) 


T.a.p. 


blz. 49. 


*) 


T.a.p. 


blz. 63. 


') 


T.a.p. 


blz 62. 
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wordt dan stU gestaan bij het onderzoek, hoe uitvoerig die 
scbuldooi*zaak moet worden erkend. Grondslag voor het betoog 
geeft art. 5 3^ Rv., waar zou worden geëischt: ,,Substanziie- 
rung der Klage'* ^), Men zou — zegt schrijver — aannemen, 
dat voor de ontvankelijkheid eener vordering uit schuldver- 
bintenis het ontetaan dier verbintenis moet bewezen worden; 
en dit blijkt toch uit eene bloote schuldbekentenis nooit ^). 
Hoogstens kan men zeggen, dat het bestaan van een recht 
bewezen wordt; zoodat de cautio indiscreta derhalve onvol- 
doende is. Wat de cautio discreta betreft, op historischen 
grond zou moeten worden aangenomen, dat eene bepé^lde 
schuldoorzaak moet worden aangegeven *). Nu heeft wel erken- 
^ ning als bewijs van het bestaan derzelve geen höoge waarde % 
maar zij is niet geheel illusoir, daar het tegenbewijs verge- 
makkeUjkt wordt en zij toch eene zekere garantie geefb voor 
de aanwezigheid eener werkelijke schuld '). 



Mr. HiJMANs geeft, zooals reeds is gezegd, op deze uitwerking 
eenige critiek, waarvan de voornaamste punten z\jn: 

het begrip schuldoorzaak is te eng, nu o. m. dading en 
verzekering er niet onder te brengen zyn •); 

het begrip schuld is te eng, nu het alleen slaat op eene niet- 
vergeldende praestatie (Wertleistung), terwyl art. 1371 B. W. 
eene causa vereischt voor alle verbintenissen ^); 

de praktische beteekenis van de leer blykt niet ®). Immers 
als schrijver wil zeggen, dat eene eenzijdige belofte op zich 
zelve geen verbintenis kan doen ontstaan, geeft hg slechts 
eene negatieve leer •). 

Daarom bouwt Mr. Humans het stelsel uit. De causa-leer 



1) T. a. p. blz. 91. ») T. a. p. blz. 92, 102. ») T. a. p. biz. 108. 

*) T. a. p.blz. 104. 5) T. a. p. blz. 107. 

«) Rechtsgel. Mag., 1903, blz. 95. ') T. a. p. blz. 96. 

«) T.a.p. blz. 96. ») T. a. p. blz. 98. 
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behoort h\j de leer van de verbindbaarheid van het nudum 
pactum ^). Algeheele verbindbaarheid is niet aangenomen. Door 
het vereischte der causa heeft de wetgever de individuen 
beperkt in de vrijheid verbintenissen in het leven te roepen; 
die vr^heid is heden ten dage daardoor geringer dan in het 
Bom. Rtjk, waar ten minste alt^d de stipulatie ten dienst 
stond '). Slechts in enkele gevallen heeft de wetgever de vrqheid 
verleend verbintenissen door wilsverklaring in het leven te 
roepen, zonder dat er eene schuldoorzaak bestaat, maar dan 
eischt h^ een vorm, zoo als b^ schenking en handelspapier*). 

Wat nu als schuldoorzaak kan dienen, leert de rechtsge- 
schiedenis en de wijsbegeerte *). 

Het is Mi! Humans als recensent niet kwal\jk te nemen, 
dat hy nog minder blijk geeft van zelfstandige geschiedvorsching 
dan de gerecenseerde zelf. Toch moet geacht worden hierop, en 
niet op de wijsbegeerte, het oordeel te steunen, dat er moet 
zjjn eene zekere aequivalentie tusschen oorzaak en schuld. 
Slechts in gevallen van lichte schuld kan — volgens schryver — 
het enkele feit der belofte voldoende schuldoorzaak zgn en 
zulks (steeds?) btj verbintenissen tot doen of nalaten '). 

Onmogelyk blgkt het die schuldoorzaak te deflnieeren. De 
meest voorkomende is wel ontvangene waarde. Als vage aan- 
duiding der oorzaak diene: Schuldoorzaak is het voorvaU 
waarvan wjj ons de latere gebeurtenis der prestatie als het 
regelmatige, in de constateering der schuld opgesloten gevolg 
denken •). 

Nu komt de eigenaardige beschouwing, dat in de benoemde 
rechtshandelingen de wetgever de oorzaak aanwezig acht, zoodat 
heb causa-vi*aagstuk z^jn rol zou spelen op het gebied der niet 



1) T. a. p. blz. 99. 

<) T. a. p. blz. 90. In Rechtsgel. Mag. 1908, blz. 279, beet het, dat 
contractsvrtlheid in de Nederlandsche wet niet bekend is. 
8) T. a. p. blz. 99. *) T. a. p. blz. 100 

ö) T. a. p. blz. 103 noot ». «) T. a. p. blz. 104. 
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door de wet geregelde transactiön ^). De wetgever zou daarbij 
zeggen: Wanneer buiten de door my geregelde jgevallen de 
individuen schulden, door verbintenissen gegarandeerd, in iiet 
leven willen roepen, dan laat ik hun daartoe de volkomen 
vrijheid, mits steeds eene oorzaak voor de schuld bestaat, in 
denzelfden zin, waarin die aanwezig is in de door mü geregelde 
gevallen *). 

Zoo komt de recensent tot de gevolgtrekking, dat tegen eene 
schuldbekentenis, welke inhoudt een geoorloofd type van oorzaak, 
het verweer, dat in concreto die oorzaak ongeoorloofd was, is 
uitgesloten, maar dat bq vermelding eener algemeen gestelde 
oorzaak als „genoten waai'de" zulk verweer is toegestaan *). 

dpzooMBR hanteert weder met groote virtuositeit het ont- 
leedmes. Wooi-den en inhoud onzer artikelen worden gewogen 
en tp licht bevonden. Uitsluitend als bestaansvereischte wordt de 
oorzaak vermeld in het VP deel van zyn standaardwerk. De 
oorzaak der schuldbekentenis wordt hier zelfs niet genoemd. 
Slechts zou uit de vraag in noot 1, blz. 133, kunnen worden 
opgemaakt, dat Opzoombb öf zich van het onderscheid tusschen 
beide niet goed bewust was, öf de oorzaak in art. 1372 B.W. 
en de oorzaak in de schuldbekentenis als twee geheel verschillende 
begrippen beschouwde. 

Dat de weifelende en onzekere begripsuitbeelding een man 
als Opzoomer zou prikkelen tot scherpe critiek, was te verwachten. 
Alle door de schrijvers gevonden begrippen en opvattingen 
tan oorzaak worden onderzocht en te licht bevonden. Eerst 
wordt nagegaan, of bedoeld is een vereischte der overeenkomst. 
Beweegreden, inhoud en de definitie van Diephüis worden 
verworpen *). Nu wordt getoetst de Fransche opvatting, als 
zoude de oorzaak der verbintenis bedoeld zjjn, welke dan 
bij eene verbintenis uit wederkeerige overeenkomst het verlangen 



1) T. a. p. blz. 104. >) T. a. p, blz. 105. 

3) T. a. p. blz. 111. *) Het Burgerl. Wetboek verklaard, VI, blz. 137-140. 
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ware naar haar aequivalent, naar de tegenpraestatie, en b|j 
verbintenis uit alle andere overeenkomsten de bedoeling om de 
tegenpartij aan zich te verplichten ^). Volgens deze constructie 
is de oorzaak öf onderwerp öf doel (motief)') der overeenkomst. 
Er bl\jkt aldus niet de midste noodzakelqkheid voor eene nieuwe 
begripsvorming. Met valsche oorzaak komt men geen stap verder. 
Zelfs brengt art. 1373 B. W. niets nieuws bij art. 14 A. B. 
Bedoeld toch is de ongeoorloofdheid van den inhoud. Wenschelük 
ware derhalve by herziening zoowel art. 1856 4®alsartt. 1371 — 
1373 B. W. te doen wegvallen. 

Te zamen vermelden w^j de opvattingen van Mrs. J. A. Lbvt en 
G. Wttbwaal, die' beiden door de studie der Rekening-Courant 
belangrijke inzichten erlangden aangaande de praktische beteekenis 
der causa bü de saldo-erkenning, een speciaal soort schuld- 
bekentenis, hetgeen hun aanleiding was ook de theoretische 
zjjde van dit vraagstuk in het algemeen onder de oogen te 
zien. Mr. Levy ontwikkelde in zijn „Rekening-Courant" (1873) reeds 
zijne inzichten, om deze sedert dien mondeling en schriftelijk te 
handhaven en nog laatstelyk uitvoerig te herhalen bq de verklaring 
van art. 1915 B.W. in z|jne voortzetting van Opzoomkb's werk. 
Mr. Wttbwaal wijdde aan de causa-leer in z|jn werk „De 
Nederlandsche Rekening-Courant (1900)", eene enkele § om later, 
in een belangrijk artikel in Themis 1905, op haar terug te komen. 

Mr. Levy is b|j de bestudeering van dit vraagstuk sterk 
onder den invloed gekomen van BShb's epoche-makend werk. 
Aan Mr. Levy is dan ook te danken, dat ook hier te lande 
nut is gehaald uit dien uitheemschen arbeid. 

Van BaHR wordt overgenomen de leer van de schuldher- 
nieuwing, welke wordt ontwikkeld uit de Romeinsche stipulatio 
debiti*). Met BaHR wordt de stipulatio of promissio debiti 
beschouwd als een sun-ogaat voor afdoening*). En nadat de 



1) T. a. p. VI, blz. 141. 

>) Doel en motief z\jn dezelfde zaak : bereiken van het doel is het motief. 

«) Rekening-Courant, blz. 55 vlg., UI. *) T.a,p. blz. 82-84. 
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onverschuldigde schuldhernieuwing is gelykgesteld aan de onver- 
schuldigde betaling, wordt tegen de promissio sine causa gegeven 
eene condictie of exceptie, mits aanwezig z|] eene verschoonbare 
dwaling ^). 

De schuldbekentenis wordt opgevat als eene op schrift 
gebrachte mondelinge schuldhernieuwing*). Hy, die schuld her- 
nieuwt, wil tevens schuld vestigen, hfl wil zich afdoende 
verbinden*). Hy, die erkent schuldig te zyn, vestigt dan ook 
eene zelfstandige verbintenis, onverschillig of eene causa debiti 
daarbü wordt erkend, onverschillig of aan de schuldbekentenis 
eene betalingsbelofbe is toegevoegd^). 

Wat is nu causa? Na vermelding, dat de beweeggrond samen- 
valt met den wil en dat als zoodanig ontkenning van den 
beweeggrond niets anders zou zjjn dan ontkenning van het 
bestaan van den wil, wordt aan deze ontkenning toch ook nog 
eene andere beteekenis toegekend. Zy kan n.1. slaan op eene 
bepaald aan te wjjzen omstandigheid, eene uiterlijke aanleiding, 
die den wil in het leven heeft geroepen. 

Nu kunnen echter partijen eene verbintenis diervo^e aangaan, 
dat deze moet geacht worden volstrekt onafhankelijk te zijn van 
die uiterlijke aanleiding; in welk geval partjjen daarvan willens 
en wetens abstraheeren *). 

In het Rom. Recht was b^ de abstractie door stipulatie die 
band niet voorgoed verbroken. Hy kan processueel weder 
worden in het leven geroepen door gedaagdes verweer : sine causa. 

Nu stelt Mr. Levt de volgende vraag : Moet ook ten onzent 
aan den wil der handelende partijen, evenals in het oude 
Rome, het vermogen worden toegekend de verbintenis te kunnen 
loswikkelen van den beweeggrond, die haar in 't leven riep? •) 



1) Blz. 365. Zie ook Levy— Opzoombr. Het Burger!. Wetboek verklaard. 
Dl. XII, blz. 169-170. 

') Rekening-Courant blz. 111. ^) T.a.p. blz. 82. 

*) T.a.p. blz. 127, 318. ^) T.a.p. blz. 70, 71, 85. 

«) T. a. p. blz. 108. 
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Ofschoon het hedendaagsche recht mist een vorm als ken- 
teeken voor het werkeUjk bestaan van den obligatoiren wil, 
meent Mr. Levt toch, dat eene formeele verbintenis bestaat, 
wanneer het doel der verbintenis uitsluitend en alleen in het 
verschaffen van processueele voordeelen gelegen is. Zq bestaat 
dan uit kracht van den vr^en obligatoiren wil ^). De formeele 
verbintenis zou door den H. R. in zyn bekend arrest van 
13 Feb. 1870 W. 3192 van waarde zyn verklaard »). 

Het boven-omschreven doel acht schrüver b\j de erkenning 
van schuld in den r^el aanwezig. De schuldbekentenis heeft, 
als iedere oorkonde over eene rechtshandeling, het vermoeden 
voor zich, dat z|j die rechtshandeling volkomen behelst. De 
volkomenheid der cautio indiscreta bestaat hierin, dat partyen 
juist bedoeld hebben te abstraheeren van de rechtshandelingen, 
die achter de oorkonde liggen, en het in de oorkonde uitgedrukte 
voldoende hebben geacht >). 

Als eigenaardig rechtsgevolg van den formeelen aard zulk 
eener verbintenis, ook al heeft zy den vorm eener cautio 
discreta, zou o. a. de exceptie non rite adempleti contractus 
gedekt zyn: zou b^v. niet kunnen worden tegengeworpen, dat 
in stede van de, in eene akte van geldleening als schuldig en 
derhalve als ontvangen erkende, som gelds slechts effecten 
geleverd waren*). 

Antwoordt schrijver op de vraag, waar in de wet geschreven 
staat, dat erkenning is materieele schuldoorzaak, , nergens, 
„maar het staat in de wetenschap van het recht geschreven'' 
(blz. 175), zoo acht hy de sedes materiae van de rechtskracht 
der cautio indiscreta gelegen in de artt. 1371 en 1372 ^) en 
1915 B. W. «). 

Wat dit laatste artikel betreft, zoo wordt zgne betrekkeiykheid 



1) T.a.p. blz. 111, 112. 

*) T. a. p. blz. 107. ») Lkvy— Opzoomeb, Dl. XII, blz. 174. 

8) Rekening-Courant, blz. 128. 

^) Rekening-Courant, blz. 105. 

«) Lkvy-Opzoombb, Dl. XII, art 1915 B. W. 
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tot ons onderwerp o.i. niet verduidelijkt door volgende redeneering: 
„Het schuldig zyn^ tengevolge van het zich schuldig ver* 
„klaren^ bekennen^ erkennen onderstelt de verplichting tot 
„betaling. Daarmede heeft de formeele belofte hare intrede 
„gedaan in ons stellig recht, i Die formeele belofte wordt 
„geregeerd door ons art 1916 en mits naar den eisch daarvan 
„ingekleed^ naar rechten geëerbiedigd*' ^). Maar art. 1915 B. W. 
dient nog tot meer. Met klem en met nadruk constateert 
Mr. Levy, dat in ons artikel, waarin minutieus de (docu- 
menteerende) eischen van eene formeele belofte zouden zqn opge- 
somd — waaruit bljjkt dit? is de schuldbekentenis de éénig- 
denkbare formeele belofte? — , van de noodzakelijkheid om eene 
„oorzaak'' te vermelden, laat staan te bewjjzen, niet wordt 
gerept % Dit zou aansluiten bü den ontwikkelingsgang der cautio 
Indiscreta door oud-HoUandsch, Canoniek en Gemeen recht, 
welke de ontbeerl\jkheid van de causa voor de rechtsgeldigheid 
der belofte zou bewijzen ^). 

Mr. G. Wttbwaal toonde zich reeds in zyn boek „De Neder- 
landsche Rekening-Courant" (1900) een volgeUng van Böhb en 
Levy, een minnaar van abstractie ^. De overeenkomst van saldo- 
erkenning zou hare oorzaak uitsluitend vinden in de rekening- 
courant-overeenkomst, d. i. de overeenkomst, waarbij partijen 
zich verbinden heur wederzydsche geldschulden te verrekenen 
en slechts het saldo te vorderen. De oorzaak der posten der 
rekening-courant zoude hiermede niets uitstaande hebben ^). 

Hoe moeten wy ons dit denken? Als w|j beschouwen het 
geheele negotium, bestaande uit de transacties, waaruit weder- 
züds geldschulden ontstaan, de daarmee in verband staande 
(voorafgaande of volgende) wilsovereenstemming om deze 



1) T. a. p. Dl. Xn, blz. 153. T. a. p. Dl. XD, blz. 168, 154. 

8) T.a. p. Dl. XII, blz. 169. 

^) Zie ook: De Rekening-Courant en de Wetgever, W. 7782. 

fi) De Nederl. Rekening-Courant, blz. 62, 92, W. 7782. 
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schulden te verrekenen (de overeenkomst van rekening-courant) en 
de wilsovereenstemming omtrent de grootte van het saldo (de 
overeenkomst van saldo-erkenning), dan zien wy Mr. Wttbwaal 
den eischer uit de saldo-erkenning verplichten terug te gaan 
tot het aantoonen van het bestaan eener overeenkomst van 
rekening-courant, maar behoeft deze den rechter niet in te 
lichten omtrent de rechtshandelingen, die de verrekende posten 
deden ontstaan. De verbintenis uit saldo-erkenning wordt aldus 
causaal verbonden aan de voorafgaande overeenkomst van 
rekening-courant en geabstraheerd van de afzonderlijke rechts- 
handelingen. 

Mr. Wttbwaal wykt echter reeds in dit zyn eerste geschrift 
van Mr. Levt's opvatting af, waar hij de leer van den H. R. 
van 18 Febr. 1870 W.8192, volgens welke de erkenning van 
schuld voldoende uitdrukking van oorzaak in eene schuld- 
bekentenis is, verwerpt, om bü ontkentenis van het bestaan 
eener wettige oorzaak alsnog van den eischer het bew^s van 
het bestaan zulk eener oorzaak tiO verlangen ^). 

Is de veronderstelling te gewaagd, dat de schryver sedert 
zoekende was de abstractie van het negotium in onze wet te 
lezen en dat van dit zoeken eer nog dan van de vondst 
het THBMis-artikel rekenschap wil geven? 

Die vondst is dan: De schrift verbintenis uit overeenkomst, 
kortheidshalve schrift-overeenkomst genoemd. Deze wordt 
aangetroffen allereerst in het oud-Fransche Recht in den 
vorm der schriftelüke betalingsbelofte (billet) ^. Deze wordt 
vervolgens in art. 1182 C. C. teruggevonden, zoodat de schrift- 
overeenkomst door dit artikel onder de overeenkomsten zou 
zün opgenomen '). Maar ook in het oud-Hollandsch Recht wordt 
deze soort verbintenis of overeenkomst aangewezen, met name 
in de schriftelüke toezegging van Gbotius en in de overige. 



1) De Nederl. Bek.-Courant, blz. 60. Themis 1906, blz. 197. 
«) Themis 1905, blz. 178. 

8) Themis 1905, blz. 181. Of schrijver er hier nog aan denkt, dat 
schriftoTereenkomst beteekent schriftverbintenis uit overeenkomst? 
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boven door ons geciteerde, plaatsen. Door het wetboek Lod. Nap. 
heen ^) bereikte zij dan ons art. 1872 B.W., waaruit zou volgen, 
dat onder overeenkomst in art. 1371 B.W. ook moet worden 
verstaan de schrift-overeenkomst^. 

De lezer zal terstond de vraag gesteld hebben: wat is dan 
toch die schrift verbintenis uit overeenkomst, maar te vergeefs 
zal hü zoeken naar een sluitend antwoord. Eerst hij aandachtige 
lezmg, b^ vergelyking van verschillende uitdrukkingen en 
voorbeelden, zal hij den aard dier verbintenis kunnen benaderen. 

Belangrijk is de verklaring op blz. 191 : 

^Evenals door de stipulaüo debiti der Romeinen wordt door 
„de schriftovereenkomst geabstraheerd van de voorafgaande 
„oorzaak. Niet op grond van het verhandelde, doch van de schuld- 
herkenning wordt gedagvaard". Waarnaast wij vinden op 
blz. 199: „De afgever eener schuldbekentenis ... zelfs met 
„onjuiste oorzaak ... wil zich door zyn geschrift verbinden". 

Duidelijk klinkt hier: Anerkennung ist Verpflichtungsgrund. 
Dat het geven en nemen eener schuldbekentenis moet worden 
beschouwd als eene zelfstandige overeenkomst, wordt daaren- 
boven nog — met min juiste termen — gezegd op blz. 219, 
noot 1. 

Onderscheid tusschen de opvatting van BaHR-LBVY eenerzyds, 
van Mr.WTTEWAAL anderzijds, ligt hierin, dat door eersten de 
abstraheerende kracht wordt gevonden in den wil van partijen, 
dat bü den laatste zq steunt op onze wet ^). Daarb\j komt eene 
enkele restrictie: uit onze wet zou volgen, dat alléén de 
schriftelyke erkentenis eenen door de wet erkenden verplichtings- 
grond oplevert; by mondelinge erkenning zou nog moeten 
worden aangetoond, dat partyen de bedoeling hadden van de 
schuldoorzaak te abstraheeren ^). 

Om dit te bewqzen wordt een menigte historisch materiaal 
aangevoerd. Dat toch de abstracte natuur der overeenkomst 



1) Themis 1905, blz. 187. «) Themis 1905, blz. 196. 

Themis 1906, blz. 217, 218. ^) Themis 1905, blz. 200, 201. 
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van schuldbekentenis-afgifte in onze wet allerminst duidelijk 
gelegen is, moet schr\jver wel toegeven, anders zoude h\j niet 
voor eene eventueele herziening van ons verbintenissenrecht eene 
gew^zigde redactie van art. 1872 B. W. aan de hand doen ^), eene 
redactie, waarbij alleen eene aangenomen schriftelijke schuld- 
bekentenis het karakter van schriftovereenkomst ontvangt; voor 
betalingsbeloften acht hij de voordeelen der abstractie van 
geen belang, zoodat men uit het geschrift diene te kunnen 
zien, of het behelst schuldbekentenis dan wel betalingsbelofte '). 

Het historisch bew^s wordt samengevat met de woorden: 
„Van oudsher heeft op grond van de gedragingen der menschen 
„de rechtsregel gegolden: die eene schuldbekentenis afgeeft, 
„verbindt zich op grond van die erkenning te betalen" *). 

Bflzonderlük wordt gewezen op enkele plaatsen van oud- 
Fransch Recht, in welke wij boven slechts óverbl\jfselen meenden 
te vinden der formeele verbintenis, uit welke echter schrijver de 
generale gevolgtrekking maakt, dat de schriftelijke betalings- 
belofte (billet) was eene schriftovereenkomst *). Dan wordt 
gewezen op de schriftelijke toezegging van örotiüs*), welke 
wij houden voor eene overname der weinig bekende litterarum 
obligatie of schriftelijke stipulatie, nog passend in het eigen- 
aardige stelsel der Inleiding, dat een bepaald aantal benoemde 
overeenkomsten omvat, welke toezegging echter niet begrepen 
is door de opvolgende schrijvers, die aan het nudum pactum 
steeds eene actie gaven. 

Dat de samenstellers van het Wetboek Lod. Napoleon de 
schriftovereenkomst als bestaande recht moesten aannemen ^, 
kunnen wü dan ook niet onderschreven. Maar dit eens 
toegegeven, dan verdiende nog bewijs, dat z\j méér wilden 
geven dan eene nauwgezette vertaling van den Code. Op het 
Ontwerp 1820, dat zich daarentegen wèl kenmerkt „door de 
oorspronkelijke regtskennis, welke te aller t\jde in deze gewesten 



1) Themis 1906, blz. 210, 219. ') Themis 1906, blz. 214, 216. 

») ThemiB 1906, blz, 200. <) Themis 1906, blz. 177, 178 

fi) Themis 1906, blz. 188, Ylg. «) Themis 1905, blz. 187. 
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had gebloeid" ^), wordt door schrijver — en om reden — geen 
beroep gewaagd. 

De afgifte eener schuldbekentenis zoude dan als schrift* 
overeenkomst eene abstraheerende werking uitoefenen. Welke? 
Duidelijk wordt het niet gezegd. Omtrent de schrifbovereenkomst 
in het oude recht is te lezen : „Niet op grond van het verhandelde, 
„doch van de schulderkenning wordt gedagvaard. Het al of niet 
„vermelden van de oorzaak in de schuldbekentenis doet niets 
„af. Al stond het geheele negotium in het geschrift, indien 
„daaruit werd gedagvaard, zoude noodzakelüker w^ze niet uit 
„het negotium geageerd z|jn" ^. „De schriftovereenkomst geeft 
„aan den schuldeischer het voordeel, dat de schuldenaar zich 
„moet neerleggen by den inhoud van het geschrift" *). Echter 
zou in het Fransche en Hollandsche Recht de belover steeds 
de bevoegdheid gehad hebben te bewezen, dat er eene oorzaak 
niet aanwezig was, zonder v^rpücht te zijn eene verschoonbare 
dwaling aan te toonen *). Bij de afrekening wordt geleerd, 
dat, zoo de oorzaak geheel of gedeeltelijk hare kracht verliest, 
ook de schriftovereenkomst geheel of gedeeltelijk vervalt *). 
Zoodat, hoe deze abstractie ook voor eischer gelden moge, de 
verweerder door eene exceptie sine causa het causaal verband 
met de oorzaak steeds schijnt te mogen herstellen. Of dit 
dan nog wel abstractie heeten mag, zal men te eer vragen, 
als men ziet des schrijvers afkeer van de abstracte „Schuld- 
anerkenntnis" van het B. G. B. % Welke plaats de schrift- 
verbintenis uit overeenkomst ook in ons contractenrecht te 
vervullen moge hebben, dit wil in ieder geval haar naam 
zeggen, dat de eisch van den ontvanger los moet zijn van 
de oorzaak. 

Wat bedoelt nu schrijver met oorzaak der schuldbekentenis? 
Op blz. 191 heet de oorzaak het negotium, op blz. 196 de 
bestaande schuld, op blz. 207 de afrekening, eene omschrijving, 



1) Voorrede Ontw. 1820 blz. V. ») ThemlB 1905, blz, 191. 

8) Themis 1905, blz. 190. *) Themis 1905, blz. 191, 192, 216. 

^) Themis 1905, blz. 207. ^ Themis 1905, blz. 218. 

14 
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die onze instemming heeft. Dat de H. B. in 1870 de schuld- 
erkenning de oorzaak noemde der betalingsbelofte, vindt dien- 
overeenkomstig geen genade^). 

Hoe oordeelt Mr. Wttbwaal over den eisch, dat de causa 
in de schuldbekentenis moet z\jn uitgedrukt? Op de boven 
geciteerde plaats, te vinden b\j den schry ver op blz, 191, wordt 
het al of niet vermelden der oorzaak niet van beteekenis geacht 
voor de geldigheid der dagvaarding, daar deze steunt op de 
schuldbekentenis-afgifte, niet op het negotium. De schrift- 
overeenkomst zoude hare reden van bestaan verliezen, als de 
oorzaak in bijzonderheden moest worden meegedeeld '). Bqgevolg 
maakt het noemen van eene onjuiste maar geoorloofde oorzaak 
de schuldbekentenis niettemin geldig als schriftovereenkomst'). 
Echter wordt geconstateerd, dat in het oud-Fransche Recht getwist 
werd over de vraag, of vermelding van de oorzaak al dan niet 
voor de geldigheid der schriftov^reenkomst werd geöischt*). 
Volgens art. 1132 C.C. zou die vermelding nief^, volgens oud- 
Nederlandsch Recht wel noodzakelük zijn % zoodat de Code 
dienovereenkomstig zou z\jn gewyzigd. In art. 1372 B. W. is dan 
slechts bu uitzondering de geldigheid eener schriftovereenkomst 
zonder uitgedrukte oorzaak uitgesproken^. In het algemeen 
zou toch eene erkentenis zonder vermelding van oorzaak tot 
toewijzing der vordering in Frankryk voldoende, by ons 
onvoldoende zyn '). 

Hoe moet deze oorzaak worden vermeld? De mededeeling 
„aan contanten ontvangen gelden" wordt klaarbl^kelük vol- 
doende, echter „waarde naar genoegen genoten" bedenkeiyk 
geacht •). 

By eventueele herziening wordt echter de Fransche opvatting 



1) Themis 1905, blz. 197. *) Themis 1905, blz. 190. 

8) Themis 1905, blz. 199. *) Themis 1905, blz. 17a 

6) Themis 1905, blz. 198 j«. 180. 

<) Themis 1905, blz. 193. Mr. Levt houdt juist het tegenovergestelde 
staande; zie Opzoomer, Dl. XII, blz. 169. 

7) Themis 1905, blz. 196. ^) Themis 1906, blz. 197. 
^) Themis 1905, blz. 252, 268. Conf. 191 boyen. 
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aangeraden^). Daarby welt eene vraag op: Ingevolge den eisch, 
dat bljjke of uit eene schuldbekentenis dan wel uit eene betalings- 
belofte wordt geageerd % zal eischer, die van de voordeelen 
der schuldbekentenis wil gebruik maken, kunnen genoopt worden 
aan te toonen, dat er is eene bestaande schuld. Wordt aldus 
langs een omweg den eischer niet weer het bew^s der oorzaak 
opgelegd? 

Het opstel eindigt met eene zeer fijne onderscheiding tusschen 
saldo-erkenning en likwidatie-overeenkomst. De saldo-erkenning 
bfl rekening-courant- verhouding zou slechts zelden eene schuld- 
bekentenis zijn, daar partyen zich niet wilden verbinden 
door het schrift, daarentegen blyk wilden geven van wils- 
overeenstemming *). Echter wordt eene schuldbekentenis, 
inhoudende eene afrekening, wèl eene schriftovereenkomst 
genoemd. Dit onderscheid wordt — meenen wy — veroorzaakt 
door verschil in bedoeling b\j partyen. Het arrest van den 
H. R. van 27 Juni 1902 W. 7778, volgens hetwelk de likwidatie- 
overeenkomst, op zich zelve beschouwd, niet heeft eene geoorloofde 
oorzaak % maakt schry ver zoo beangst, dat hy in een toekomstig 
art. 1872 de rechtskracht der afrekening zoo mondeling als 
schriftelijk uitdrukkelyk wil zien vastgelegd *). 

Middelerwyl is de leer der „ Voraussetzung" van Windscheid «) 
naar ons land overgewaaid en wordt ook aan haar het nog 
steeds duistere oorzaak-vraagstuk getoetst, opdat eindelyk de 
gulden waarheid zich late ontdekken. 

En werkelyk heeft deze leer helderheid gebracht, o. i. niet 
zoozeer in het vraagstuk der causa dan wel omtrent den omvang 
der wilsovereenstemming. 



1) ThemiB 1906, blz. 210. 

*) Tbemis 1906, blz. 214, 216. ») Themis 1905, blz. 208. 

^) Aldus geeft schryver dit arrest weer. Ons Itjkt deze samenvatting 
onjuist. Later komen wQ op dit arrest terug. 
5) Themis 1906, blz. 203, 219, en W. 7782. 
^) Zie hieronder blz. 256 vlg. 
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Nu in het Qemeene Recht wilsovereenstemming het algemeen 
verbintenis-scheppend moment in het contractenrecht geworden 
en tevens de goede trouw tot grondbeginsel van uitlegging 
aangenomen was, moest men er geleideUjk toe komen die 
wilsovereenstemming in al hare diepten te peilen. Ten t|jde, 
dat het gewicht — misschien té veel — werd verplaatst van het 
uiterlijke moment, de verklaring, naar den wil, moest nood- 
wendig aan de niet-uitgedrukte wilsovereenstemming kracht 
worden verleend. 

De „Yoraussetzung" onderscheidt zich van een uitgedrukt 
beding, voorwaarde of termijn, hierin, dat aanwezigheid of 
vervulling dezer laatste door den eischer moet worden gesteld, 
waar beroep op de „Vorraussetzung" zal worden gedaan door 
dengeen, die daarin eene hem voordeelige wijziging ziet der 
uitgedrukte wilsverklaring. 

In de antwoorden der beide Praeadviseurs, Mrs. Nabbr en 
MoLTZBR, op de door de Juristenvereeniging in 1889 uitge* 
schreven vraag : „Moet de verbintenis uit overeenkomst afhan- 
kelijk gesteld worden van het bestaan en de geldigheid eener 
schuldoorzaak (causa)?*', is aan de leer der „Yoraussetzung" 
groote aandacht geschonken. 

Mr. NiiBER onderscheidt in de Rom. recht3bronnen zes begrippen, 
met den term causa aangeduid, van welke nog het meerendeel 
in ons recht waarde zou hebben. 
Zoo vinden wij vermeld, dat: 

1^. causa genoemd wordt de overeenkomst, die aan eene 
verbintenis het aanzijn geeft ^). 

WenscheUjk wordt verklaard, dat onze wetgever het 
woord „oorzaak" slechts in déze beteekenis gebruike'). 
2^ causa genoemd wordt de bijomstandigheid, die het 
nudum pactum tot den rang van een contiBct verheft. 
Dit begrip wordt door ons art. 1874 B.W. uitgesloten 
geacht % 



1) Praeadvles blz. 23. *) T. a. p. blz. 49. >) T. a. p. blz. 24, 49. 



218 

3^ met causa wordt aangeduid de inhoud der overeenkomst 
en deze ongeldig geacht, wanneer gene met het recht in 
strijd is. 

Dit voorschrift zou — afgezien van hetgeen die bepalingen 
nog bovendien zeggen — in de artt. 1356 4® en 1371 
B. W. neergelegd zijn ^). 
4®. met causa bedoeld kan z^n het oogmerk der partyen. 
De Romeinen leeren, dat het ongeoorloofde oogmerk het- 
zelfde gevolg heeft als de ongeoorloofde inhoud. Ook in 
ons recht zou dit opgesloten liggen, zooal niet in artt. 
1856 i^ en 1871 B. W. dan toch in art. 14 A. B. ») 
Indien onze wetgever voor deze 3^ en 4^ beteekenis in art. 
1856 B.W. stelde als geldigheids-vereischte: geoorloofde inhoud en 
geoorloofd oogmerk, die, evenals alle geldigheids-vereischten, 
worden gepresumeerd, dan zouden de artt. 1871 tot 1878 B.W. te 
dezen opzichte kunnen vervallen *) 
Naast deze vier worden nog twee causa-begrippen gesteld: 
5®. Causa is stilzwijgende voorwaarde*). 
6^ Causa is aanvuUings-moment der eenzijdige overeenkomst ^). 
Wij zullen bü deze beide beteekenissen, door welker ont- 
warring Mr. Nabsb het causa-vraagstuk meent opgelost, iets 
langer stilstaan. Het komt ons gewenscht voor deze begrippen 
te vergeleken met onze — den lezer reeds summier bekende — 
opvattingen van voorbehoud en oorzaak in de schuldbekentenis, 
al moge in het algemeen verklaring door vergelyking niet 
elegant zijn. 

Om met het 6® begrip te beginnen : Hoe verklaart Mr. Nabeb 
dit vereischte; en welken inhoud ontvangt het? Verklaard 
wordt het uit het bewysvoofschrift van 1. 25 § 4 D. 22. 8 en 
1. 18 C. 4. 80. In de causa, aldaar geëischt naast de stipulatio, 
die tot nudum pactum zou zijn afgedaald, ziet de hoogleeraar 
een rechtsfeit, eene bekomende omstandigheid, die aan de 



1) T.a.p. blz. 24. ») T.a.p. blz. 24, 25. «) T.a.p. blz. 49, 50. 

*) T.a.p. blz 25vlg. 5) T.a.p. blz. 33 vlg. 
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stipulatie bindende kracht geeft. Van deze causa zou sprake 
zön in onze artikelen 1871 en 1372 B. W. i). 

Men denke niet, dat deze causa overeenstemt met hetgeen 
door ons is genoemd de causa in eene schuldbekentenis. Wy 
toch zagen in haar eene vermelding van het fundamenteele 
negotium, opgenomen in eene bükomstige rechtshandeling. 
Onze causeering beteekende verwijzing naar het rechtsfeit, 
waaruit de verbintenis oorspronkelijk is ontstaan, welke in 
de hulp-rechtshandeling wordt erkend, gewijzigd of versterkt ; 
déze causa is de ontstaansgrond der verbintenis volgens het 
V causa-begrip van Mr. Nabkb. Diens 6^ begrip slaat dus 
op wat anders. De aanwezigheid van die causa in hare 
6« beteekenis ziet hij in 1. 25 § 4 D. 22. 8 geöischt voor de 
verbindende kracht eener overeenkomst^ niet eener verbintenis. 
En dit vereischte zou zijn gesteld in artt. 1871 vlg. B. W. Toch 
hebben het z. i. niet éXLe overeenkomsten noodig. Immers art. 1874 
B. W. stelt zulks niet. En opdat nu niet de kracht van art. 1874 
B. W. worde vernietigd door art. 1872 B. W., zou de toe- 
passing dezer artt. 1856 4^ 1371 en 1872 B. W. moeten 
worden beperkt. 'Waartoe? De historie zou leeren: uitsluitend 
tot de éénzijdige overeenkomsten *). De bronnen worden daartoe 
niet nagegaan. 

Klaarblükelyk echter ontleent de schryver deze stelling uit 
dezelfde plaatsen, als dewelke door ons door de verschillende wet- 
gevingen heen aangetro£fen zijn. Immers ziet hij niet, zooals wij, 
in de cautio indiscreta de erkenning van het bestaan eener 
verbintenis; de schuldbekentenis stelt voor hem het bestaan 
eener overeenkomst buiten twijfel *). Zoo wordt ook gesproken 
van „eenzijdige overeenkomsten^ gelijk die van art. 1915 B.W."*). 
De historie zou leeren, dat dit vereischte kan worden gemist 
door niet-éenzijdige overeenkomsten ") en door enkele éénzijdige 
overeenkomsten, nl. degene, wier verbindende kracht door de 
wet erkend is, als de schenking^. De causa zou inderdaad 



i) T. a. p. Blz. 83, 34. «) T. a. p. blz. 36. ») T. a. p. blz. 39. 

*) T. a. p. blz. 37 6) t. a. p. blz. 86, 37. «) T. a. p. blz. 41 . 
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overbodig zijn bij alle overeenkomsten, die eene eigene benaming 
hebben, waaronder mede worden gerekend te behooren de wissel- 
teekening en de uitgifte van toonderpapier. 

Het kost Mr. Nabeb blijkbaar moeite ons het wezen dezer 
causa duidelijk te maken: Het rechtsfeit moet nevens de over- 
eenkomst „aanwezig" zijn en afgescheiden van deze een eigen 
„bestaan" hebben, zooals uit art. 1372 B.W. wordt gehaald. 
Het ïB niet vereischte voor de bestaanbaarheid (= geldigheid) 
der overeenkomst, maar geeft deze slechts bindende kracht ^). 
Het is een zelfstandig feit, welks bestaan voor de geldigheid 
der overeenkomst onverschillig is, maar voor het ontstaan der 
verbintenis niet ontbreken mag '); en het moet als zoodanig 
worden gesteld door den crediteur. Dit vloeit voort z. i. uit 
het materieele rechtsvoorschrift betreffende de noodzakelijkheid 
der causa '). 

Welke rechtsfeiten mogen nu als causa worden aangemerkt? 
De wet geeft hem slechts eene enkele vingerwijzing in art. 100 
W. V. K. *) : erkenning van ontvangen waarde of van waarde 
in rekening. Maar overigens is causa, wat de rechter als causa 
aan wil merien *). Geven des hoogleeraars omschrijvingen blijk 
van eene andere opvatting dan de onze, het voorbeeld van 
art. 100 W. V. K. toont, dat practisch onze begrippen van 
causeering der schuldbekentenis niet zoover van elkaar ver- 
wijderd liggen. 

Jure consituendo wil de geleerde schrijver de eenzijdige onbe- 
noemde overeenkomst van het vereischte van dit aanvullings- 
moment ontheffen. Zij zou dan ^abstract'* worden in denzelfden 
zin, waarin nu reeds alle wederkeerige overeemkomsten en alle 
contractus nominati „abstract" z^n, nl. in den zin van: op 
zich zelve verbindend ^. 

Tusschen het causa-begrip in deze laatste beteekenis en hare 
5^ beteekenis als stilzwijgende voorwaarde ziet Mr. Naber 



1) T. a. p. blz. 84. ») T. a. p. blz. 36. ») T. a. p. blz. 43. 
4) T. a. p. blz. 37. 6) T.a. p. blz. 38. «) T. a. p. blz. 48. 
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eene voortdurende verwarring, niettegenstaande de kracht der 
stilzwijgende voorwaarde zou worden erkend in de artikelen 
1374 en 1375 B. W. i), terwijl de causa als aanvullingsmoment 
z. L wordt geeischt in artt 1366 4^ 1871 en 1372 B. W. ^). 

Echter is deze verwarring o. i. een gevolg van des schrijvera 
eigenaardig begrip van stilzwijgende voorwaarde, eigenaardig niet 
zoozeer in de omschrijving dan wel in de toepassing. Want, schoon 
wy wel hare definitie zouden willen overnemen als : ^ die voet- 
waarde, die klaarblijkelijk door de partijen is bedoeld^ hoewel zij 
noch door hen is uitgesproken, noch door de wet gepresumeerd 
wordt*)", zouden w\j haar toch in de gestelde voorbeelden niet 
altijd aanwezig achten. Zoo zuiver wy haar zien in het voor- 
beeld : „als A eene bepaalde som aan B belooft als huweljjksgift 
„voor diens bruid C, ligt in deze overeenkomst deze stilzwygende 
„voorwaarde, dat A alléén verbonden is, als het huwelyk tot stand 
„komt*)", zoo onzuiver komt zij ons voorin het volgende: Als A 
aan B eene som toezegt, die deze hem krachtens afrekening 
schuldig is gebleven, acht de praeadviseur het met de bedoeUng der 
partyen meestal niet in stryd hier als stilzwygende voorwaarde te 
stellen, dat de afi:ekening juist moet zyn geweest'). Dit geval is 
gecompliceerder. Wy hebben eerstens oorspronkelijke overeen- 
komsten of andere rechtshandelingen, waaruit wederzijds in- 
schulden zijn ontstaan. Hierop volgt eene hulprechtshandeling 
tot afrekening, uit welke de verbintenis tot het gevonden saldo 
ontspringt, welke verbintenis mogelijk nog in eene bloote 
schuldbekentenis is erkend. Dat nu tegen die schuld kan worden 
opgekomen uit hoofde van onjuiste afrekening, construeert de 
hooggeleerde schrijver door eene stilzwijgende voorwaarde, waar 
wij oorlof daartoe vinden in het contractenstelsel onzer wet, dat tot 
grondslag wilsovereenstemming der overeenkomst stelt en bij de 
uitvoering goede trouw eischt. De oorspronkelijke rechtshande- 
lingen, de afrekening en de saldo-erkenning beschouwen wij als één 



1) T. a. p. blz. 29. «) T. a. p. blz. 34, «) T. a. p. blz. 25, 50. 
*) T. a. p. blz. 26. s) T. a. p. blz. 26. 
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complex. De definitieve schuldenaar zal dus o. i. niet slechts mogen 
aantoonen, dat de afrekening onjuist is, maar ook, dat de 
posten zelve aan bedenking onderhevig waren; tenzij uit de 
afrekening blijke, dat partijen méér dan schuld-vergelijkingen 
vaststelling van het saldo wenschten, n. 1. dat zij, van mogelijke 
onjuistheid zich bewust, dadingsgewijze het saldo wilden 
fixeeren, aldus afstand doende van vorderingen grooter of uit 
anderen hoofde, dan de verrekende bedragen, of van eenige of 
alle exceptiön, uit de oorspronkelijke contracten voortspruitende. 
En dat partijen dit wilden kin o. i. blijken uit eene uitdrukkelijke, 
maar óók uit eene stilzw^gende wilsverklaring. 

Mr. Nabeb geeft dan bij voorkeur voorbeelden van bijkom- 
stige rechtshandelingen, als schuld-bevestiging, schuld-erken- 
ning, schuld- vernieuwing en dading^), bij dewelke terugwijzing 
naar het negotium wordt opgevat als bij stilzwijgende voor- 
waarde bepaald. 

Dit heeft eigenaardige gevolgen. Hij toch, die zich beroept 
op het niet vervuld zijn dezer stilzwijgende voorwaarde, zal 
allereerst hare vermoedelijke aanwezigheid moeten aantoonen. 
En slaagt hij daarin niet, dan zou dus verwijzing naar de 
onjuiste afrekening hem niet baten? De praeadviseur schijnt deze 
gevolgtrekking niet aan te durven. Immers, ééns en voor altijd 
wordt schuldenaar van dit vóorbewijs ontslagen, doordat Z.H.Qel. 
de aanwezigheid der stilzwijgende voorwaarde hier vcrondersteZ^ : 
„Hij, die op grond eener afrekening eene bepaalde som toezegt, 
^contracteert onder de stilzwijgende voorwaarde, dat de afrekening 
Juist was*'% Is dit in zijn stelsel consequent? 

Te verwonderen is niet, dat deze stilzwijgende voorwaai'debij de 
bijkomstige rechtshandeling en het aanvullingsmoment der een- 
zijdige overeenkomst moeilijk zijn uit elkaar te houden ; wij 
toch zien in beide nauw verwante begrippen, in zooverre als 
het eerste inhoudt, dat volgens ons materieele recht de bijkomstige 
verbintenis wordt bepaald door hare causa, het negotium, 



i) T. a. p. blz. 26, 27, 32, 50. «) T. a. p. blz. 32. 
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terwyl het tweede een bewijsrechtelijk voorschrift geeft omtrent 
verwijzing naar dat negotium in eene schuldbekentenis. 
De schrijver zelf erkent, dat heu feit, waaraan bij de stil- 
zwijgende voorwaarde de partijen — en bij de eenzijdige onbe- 
noemde overeenkomst de wet gedacht heeft, hetzelfde kan en in 
den regel ook zal zijn ^). Worden zij echter tóch onderscheiden 
ten einde bij het éérste het bewijs van het^^niet-vervuld zijn 
der voorwaarde op verweerder te brengen, waar krachtens art. 
1872 B. W. het bewijs van het bestaan der causa bü eenzijdige 
onbenoemde overeenkomsten op den eischer zou rusten, dan 
kan dit niet anders dan verwarring veroorzaken. 

Jure constituendo wil Jlr. Nabbr de stilzvrijgende voor- 
waarde opzettelijk en zorgvuldig regelen. Daarbij zullen wel 
de partijen, nooit de wet haar mogen uitsluiten. Aldus zou 
dan de abstracte verbintenis worden geweerd. Immers, „de 
„abstracte" verbintenis, in dien zin opgevat, is altijd een onrecht" '). 

Wij hebben in dit hoofdstuk, gewijd aan de opvatting van 
onderen, onze eigene opvatting reeds aangevoerd. Verontschul- 
diging meenen wij te vinden in ons streven, om zoo helder 
mogelijk te kunnen aantoonen, hoeverre wij de opvatting van 
den schrijver gaarne deelen, waar wij echter een anderen weg 
zoeken. 

Aan Mr. Moltzeb's praeadvies danken wij eene, o. i. diepere, 
studie der „Voraussetzung". Wij kunnen deze als volgt 
samenvatten ') : 

Onder beweegredenen in algemeenen zin verstaat men die 
voorstellingen des handelenden, welke zijnen wensch naar de 
verwezelijking van het doel der handeling (hier: het rechts- 
gevolg) hebben opgewekt. Die voorstellingen moeten worden 
onderscheiden naar gelang het in de bedoeling des handelenden 



1) T. a. p. blz. 44. 

') T. a. p. blz. 52. Zie omtrent den anderen zin van „absti^act", boven, 
blz. 215 6 

3) Praeadvies Juristenvereeniging 1889^ blz. 156 vlg. 
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lag opgesloten, dat het intreden van het rechtsgevolg al dan 
niet afTumkelük zou wezen van de juistheid der, als beweeg- 
redenen, daaraan ten grondslag liggende voorstellingen. 
Deze voorstellingen worden nu onderverdeeld. 
P. Is die afhankelükheid niet bedoeld, dan noeme men die 
motiveerende voorstellingen overeenkomstig het spraak- 
gebruik beweegredenen (in engeren zin). 
2^ Is die afhankelükheid toél bedoeld, dan spreke men: 

a. van voorbehoud^ als aan die bedoeling op voor derden 
kenbare wqze uitdrukking is gegeven, 

b. van vooronderatelling^ als die bedoeling niet bemerkbaar 
. was voor hem, door wien aan de met zoodanige 

bedoeling verrichte handeling rechtsgevolgen mochten 
worden ontleend. 

Karakteristiek wordt dit aldus verduidelijkt: 

Zonder de beweegreden^ zou ik niet te willen verklaard hebben. 
Zonder de juistheid mijner vooronderstelling^ wilde ik niet, wat 
door mi} te willen verklaard werd. Zonder het voorbehoud^ 
verklaar ik niet te willen ^). 

Dat niet wordt gesteld, dat die afhankelykheids-bedoeling 
door tegenparty al dan niet moet z\jn gekend, maar dat zjj op 
voor derden kenbare wyze al dan niet moet zgn uitgedrukt, is 
gevolg der overwegende beteekenis, door den schryver aan de 
verklaring of uiting van den wil — onafhankelijk van den 
wei'keltjken wil — toegekend, voor de aan eenige obligatoire 
wilsuiting in rechten verbonden gevolgen ^. 

Aan deze drieledige onderscheiding worden de volgende 
rechtsgevolgen vastgeknoopt ') : 

Zoo dikwijls de valsche motiveerende voorstelling des hande- 
lenden, in dien spedalen zin, enkel als beweegreden is te 
qualificeeren, kan of behoort aan die dwaling niet de minste 
invloed op het gevolg der rechtshandeling te worden toegekend. 



1) T. a. p. blz. 170. *) T. a. p. blz. 131 vlg. Zie ook blz. 179. 
3) T.a. p.blz. 165—166. 
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Draagt de juistheid der motiveerende voorstelling het karakter 
van een voorbehoud der handeling, dan zal hare onjuistheid 
reeds uit krachte van den eigen inhoud der rechtshandeling 
het daaraan anders verbonden rechtsgevolg doen vervallen. 
Daarentegen zal dwaling omtrent de juistheid der motiveerende 
voorstelling het rechtsgevolg der handeling niet doen vervallen; 
echter behoorde bij verschoonbare dwaling^) onredelijke verrijking 
uit dezen hoofde te worden voorkomen *). 

Na deze uitvoerige inleiding komt de praeadviseur tot de 
sehtUdoorzaakj causa of grond van iemands schuldenaarswil. 

Behandeld worden daarb\j twee vragen: 

1^ In welke mate behoort de verbintenis uit overeenkomst 
afhankeUjk te wezen van de juistheid der de partyen 
tot de overeenkomst geleid hebbende causa. 

2®. In hoeverre behoort de verbindende kracht eener over- 
eenkomst afhankelijk te zjjn van het daarin uitgedrukt- 
z|jn eener causa •). 

Met deze twee vragen correspondeeren twee causa-begrippen* 

Voor de eerste kunnen slechts beteekenis hebben vooronder- 
stelling en voorbehoud ; in de tweede vraag is met causa bedoeld 
zoowel de beweegreden als vooronderstelling en voorbehoud*). 

Wat vraag één betreft, zoo kan de schuldgrond (vooronder- 
stelling of voorbehoud) in de wilsuiting al of niet zyn opgesloten. 
In het eerste geval is dan de wilsuiting gequalificeerd, in het 
laatste geval is deze abstract ). Meestal zal de wilsuiting den 
schuldgrond aanduiden door een eigen technischen, wettelyken 
naam, als borgtocht, novatie, correaliteit, schenking, voldoening, 
dading, huur, koop, of wel door een niet-wett^elyken, maar een 



1) T. a. p. blz. 171—172. 

*) Meent Mr. Moltzeb, dat onze huidige wet reeds uit onredelijke 
Yerrtjking in dit geval eene actie of exceptie verleent? Zie blz. 168, 166 
noot 1, 170/1, 192/3. 

5) Handelingen der Juriatenvereeniging, 1889, blz. ü jo Praeadvies, 
blz. 192, 207 vlg. 

*) T. a. p.blz. 209 j« blz. 186. 

5) T. a. p. blz. 187. 
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zelfstandig verkeerstype aan toonenden, naam. Ook als de wils- 
uiting bevat eene vergeldende wederzg ds- verbindende handeling, 
is zü gequalificeerd te heeten ^). 

Nog is de opsomming van gequalificeerde rechtshandelingen niet 
ten einde. Als daarna worden onderzocht de eenz^dig- verbindende 
rechtshandelingen, trekt schrijver eene eigenaardige scheiding 
tusschen eenerz|jds de zuiver abstracte belofte i 

Ik verbind m« U / 100 te betalen ; 
en anderzijds de onbepaalde betalings-belofte: 

Ik beken U / 100 schuldig te zijn en verbind my, b|j deze, 
U die te betalen; 
en de bloote schuldbekentenis: 

Ik beken ü / 100 schuldig te zijn. 

Alleen de eerste belofte heet abstract, omdat daarin de schuld- 
grond niet ligt opgesloten. De beide laatsten zouden z^n 
gequalificeerd, omdat de erkentenis schvMig-zyn een schuldgrond 
aangeeft '). 

Tegenover het veelomvattende gebied der gequalificeerde wils- 
uitingen staat derhalve alléén de zoogen. abstracte belofte. Bü de 
beantwoording der vraag, in welke mate de verbintenis uit 
overeenkomst afhankelijk behoort te wezen van de juistheid der 
de partjjen tot de overeenkomst geleid hebbende causa, worden 
niet onderzocht de gequalificeerde rechtshandelingen in het 
algemeen noch uitsluitend de abstracte belofte, maar deze 
laatste èn de bloote schuldbekentenis èn de onbepaalde betalings- 
belofte. Wat deze drie echter onderscheidt van de overige 
(gequalificeerde) rechtshandelingen, wordt niet aangeduid. Ook 
doet zich hierb\j de vraag voor, of Mr. Moltzbr het begrip 
schuld-oorzaak niet uitbreidt boven de begrippen: voorbehoud 
en vooronderstelling, b\j de inleiding ontwikkeld. Ten slotte 
blijkt toch in iedere rechtshandeling * alléén de abstracte 
uitgezonderd — een voorbehoud of vooronderstelling te liggen 
opgesloten. 



1) T.a. p. blz. 189-190. 

*) Blz. 198, 199, 216. Handelingen der Juristen-Ver. 1889, blz. 86 
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De praeadviseur onderzoekt nu de gevolgen van de onjuistheid 
van den schuldgrond by de abstracte belofte, ofschoon eerst 
later wordt vastgesteld, dat aan de abstracte belofte volledig 
verbindende kracht, of in ieder geval de naam van voUedigen 
rechtstitel, moet worden ontzegd *). 

£erst wordt betoogd, dat schuldgrond der abstracte belofte 
in enkele gevallen eene vooronderstelling zal zijn, daar zij niet 
uitgedrukt en derhalve voor tegenpartij of derden niet ken- 
baar is'). Maar in nagenoeg alle andere gevallen zou de schuld- 
grond wèl kenbaar zijn en derhalve werken als een voorbehoud. 
De uiting van een abstracten schuldenaarswil is nagenoeg altijd 
slechts een onderdeel, gewoonlijk de slotakte, eener samenge- 
stelde rechtshandeling. De objectieve zin der abstracte belofte, 
wier schuldgrond der tegenpartij bekend is te achten, is dan 
daartegenover van gequalificeerden inhoud. Echter zal de 
schuldenaar dien gequalificeerden aard moeten aantoonen^. 
Door dit bewijs wordt de abstracte belofte gelijk aan de 
gequalificeerde belofte. 

Bij de schuldbekentenis of betalingsbelofte is schuldenaar 
van dit laatste bewijs ontheven, omdat in het verschuldigd-zijn 
de schuldgrond opgesloten ligt *). Echter kan hij zoowel bij de eerste 
als bij de laatste de onjuistheid van het voorbehoud tegen- 
werpen door het schuldig-zijn te ontkennen. Wat zijn hiervan 
de gevolgen? Mr. Moltzeb is op zijne meening, daaromtrent 
in zijn Praeadvies ontwikkeld, later teruggekomen. Toch is 
deze waard te worden weergegeven. 

In het Praeadvies wordt gesteld, dat op deze ontkentenis 
van den schuldenaar het bew^s van het bestaan der schuld 
op den schuldeischer rust, tenzij deze soms kunne aantoonen, 
dat de schuldbekentenis strekte tot bevestiging of bekrachtiging 
van nietigverklaarbare rechtsfeiten *). — Hiertoe wordt steun 
gezocht in de volgende artikels: 



1) 


T. a. p. 


blz. 1961 jo 209. 


2) T.a.p. blz. 193. 


») 


T. a. p. 


blz. 194-196. 


<) T.a.p. blz. 198/9. 


S) 


T.a. p. 


blz. 199 en noot 1. 
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1902 B. W. : Het schuldig-zijn is een rechtsgevolg, dat slechts 
kan worden aangenomen op grond van eenig rechtsfeit. Dit 
rechtsfeit moet nu — daar het in de schuldbekentenis ontbreekt — 
worden bewezen door eischer i). 

1928 B. W.: De geheel onbepaalde schuldbekentenis doet 
niet genoegzaam van den inhoud des titels blijken, als het 
schuldig-zijn wordt ontkend. 

Tijdens het d^bat ter Juristenvergadering verklaart de hoog- 
leeraar op deze opvatting te zijn teruggekomen, omdat hij 
meende te hebben genegeerd het onderscheid tusschen de voor- 
waardelijke en de gereserveerde belofte % Bij de laatste is niet 
voldoende, dat schuldenaar blootelijk het bestaan van den 
schuldgrond ontkent; tegenover zijne bekentenis zal hij moeten 
bewijzen de onjuistheid zijner meening destijds. 

Deze definitieve opvatting berooft dus de bovengenoemde 
argumenten van hun gewicht. De erkenning in de wilsuiting 
ontneemt den schuldenaar de bevoegdheid zich op art. 1928 B. W. 
chicaneus — d. i. zonder het niet-schuldig-zjjn te kunnen of te 
willen bewijzen — te beroepen. 

Thans de beantwoording der tweede vraag: In hoeverre 
behoort de verbindende kracht eener overeenkomst afhankelijk 
te zijn van het daarin-uitgedrukt-zijn eener causa. Ter beant- 
woording hiervan wordt geen diep geschiedkundig onderzoek 
ingesteld. Uit artt. 1871 en 1872 naast 1374 B.W. wordt 
afgeleid, dat nooit eene geaccepteerde, volstrekt abstracte, uiting 
van den wil om zich te verbinden als een volledige rechts- 
titel zou zijn te beschouwen ; zoodat bg verstek des gedaagden 
belovers de rechter zonder nadere bewysvoering des eischers 
omtrent de „oorzaak" der overeenkomst geene veroordeeling zou 
kunnen laten volgen ^. Oorzaak is niet slechts de onder schuld- 
grond begrepen vooronderstelling en voorbehoud^ maar blijkbaar 
ook de beweegreden. Eene overeenkomst zonder oorzaak is dus 



1) T. a. p. blz. 200, 2041 jo 216. 

2) Handelingen, blz. 46 v]g. S) T. a. p. blz. 208 vlg. 
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uit den aard der zaak geheel ondenkbaar. Artt. 1366 en 1371 B. W. 
kunnen niet anders willen, dan dat de geuite schuldenaars- 
en schuldeiscbers-wil gemotiveerd zij en wel, dat een geoorloofd 
motief zü uitgedrukt. Is eene oorzaak niet uitgedrukt, dan zal 
de rechter desnoods ambtshalve het bewys van de oorzaak en 
hare geoorloofdheid hebben te vorderen *). 

Acht Mr. MoLTZBR, hetgeen omtrent de „oorzaak" der overeen- 
komst is bepaald, eigenlek van zeer eenvoudigen inhoud *), 
billeken kan hü het niet ^. Wel wenscbt hij te behouden de 
artt. 1371 en 1373 B. W., omdat daarin z. i. ligt opgesloten, 
dat óok bij geóorloofden inhoud overeenstemming omtrent 
ongeoorloofde beweegreden de overeenkomst onvatbaar maakt 
voor den steun der rechtsorde *). 

Daarentegen wordt niet wenschelijk geacht de ongenoeg- 
zaamheid der abstracte belofte te handhaven •). En wel omdat 
uitdrukking van eenige geoorloofde „oorzaak*' allerminst waarborg 
is, dat werkelijk niet eene ongeoorloofde „oorzaak" aan de over- 
eenkomst ten grondslag ligt. En dit te minder nu onze rechter 
de gansche vermelding der oorzaak verlaagd heeft tot eene 
nietszeggende formaliteit, waaruit met geen mogelijkheid de 
geoorloofdheid van het motief kan blijken % 

Hier komt de vraag op de lippen, of Mr. Moltzer dit den 
rechter voor de voeten mag werpen, nu hij zelf in de bloote 
schulderkenning voldoend-uitgedrukte motiveering ziet? ^ Zelfs 
de rechter is na het arrest van den H. R. 13 Febr. 1870 hierop 
teruggekomen. Of moet hieruit niet worden opgemaakt, dat de 
motiveering, welke de artt 1371 en 1372 B.W. zouden wenschen, 
is uitdrukking van de beweegreden en niet van den schuldgrond 
als vooronderstelling en voorbehoud? 

Mocht schrijver door schrapping van artt. 1371 en 1372 B.W. 
in dit opzicht zijn zin krijgen, dan blijft nog van waarde zijn 



1) T. a. p. blz. 2121. «) T. a. p. blz. 212. 

«) T. a. p. blz, 216 vlg. *) T. a. p. blz. 217, 

ö) T. a. p. blz. 219, 220. «) T. a. p. blz. 213. 
7) T.a. p. blz. 198, 216. 
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onderscheid tusscben de abstracte en de gequalificeerde belofte. 
Met welke rechtsgevolgen? Dat in de hoogst enkele, o. i. 
moeilijk denkbare, gevallen, dat de af hankelijkheidsbedoeling bij 
afgifte der abstracte belofte der tegenpartij niet bekend 
was, dwaling omtrent de juistheid dier vooronderstelling ver- 
schoonhaar moet zijn, wil beroep op onredelijke verrijking 
zijn toegelaten ; althans zoo onze wet dit beroep gedoogt ^). 
Dat, zoo de schuldgrond werkt als voorbehoud bij de abstracte 
belofte, de belover eerst de aanwezigheid van het voorbehoud 
moet stellen om daarna de onjuistheid van hetzelve te bewijzen, 
waar bij de gequaUficeerde belofte (bloote schuldbekentenis en 
onbepaalde betalingsbelofte) alleen dit laatste bewijs noodigis. 
Gaat het echter aan dit — zij het ook gering — onderscheid 
in rechtsgevolg vast te knoopen aan het onderscheid tusschen : 
„ik beloof te betalen" en „ik beken schuldig te zijn*', waar dit 
onderscheid in het maatschappelijk verkeer — aan welks objec- 
tief oordeel schrijver zulk een waarde hecht — wordt miskend *)? 

Ten slotte ontmoeten wij de „Voraussetzung" noginLAND's 
Verklaring van het Burgerlijk Wetboek. Ook hier eene poging dit 
begrip te vereenzelvigen met de „oorzaak", waarvan ons B. W. 
gewaagt. 

Land erkent, dat in de schuldbekentenis, welke van de 
betalingsbelofte niet wordt onderscheiden'), sprake is van de 
ooi*zaak der verbintenia. Teneinde dit in overeenstemming te 
brengen met de vereischte oorzaak der overeenkomst^ wordt deze 
laatste verklaard eigenlijk oorzaak der belofte te zijn *). 

Om dit oorzaak-begrip ons te verduidelijken gaat schrijver 
in de leer bij Windscheid en het Rom. Recht. 

Van den eerste neemt hij over de „Voraussetzung", al 
wordt diens formuleering niet geheel juist geacht *}. De groote 
verschilpunten, waarover Land heenglijdt, zijn echter, dat 



1) T. a. p. blz. 193. Handelingen, blz. 96. «) T. a. p. blz. 201. 
») ini, 200». 4) T. a. p. blz. 196, 204. 

5) T. a. p. blz. 196». 
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de „Voraussetzung" is een accidentale, terwijl Land's oorzaak 
een essentiale der overeenkomst is; dat de „Yoraussetzung" 
meestal niet is, dat de oorzaak móet zijn, uitgedrukt; dat 
bij de „Yoraussetzung'' het bewijs van haar bestaan rutft op 
dengeen, die daarbij voordeel heeft, terwijl het bewijs der oor- 
zaak door Land bij den schuldeiscber wordt gebracht. 

Het Rom. Recht, met name de leer der causa stipulationis, helpt 
hem dan ook beter ^). De belofte wordt opgevat als het bloote 
op-zich-nemen eener verplichting, het erkennen van eene schuld ^. 
Die belofte-verbintenis heeft echter een economischen en juri- 
dischen ondergrond. Als ik beloof eene zaak in eigendom over 
te dragen, dan hebben ik, de belover, en gij, de ontvanger, 
daarbü eene bedoeling voor oogen. Het doel, dat partyen met 
heur handeling beoogen *), de gezamenlijke bedoeling, in de belofte 
opgenomen *), is de oorzaak onzer beloften. In str^d hiermede en in 
strijd met het oorzaak-begrip als essentiale staat de uiting: dat 
partijen het ontstaan der belofte kunnen willen, zonder meer % 
Hoe dit te denken anders dan in den vorm van eene opzettelijk 
van deze bedoeling geabstraheerde belofte? Maar danser toch 
eene oorzaak. 

Nu wordt de brug geslagen naar de „ Voraussetzung". Gewoon- 
lijk willen de partyen de belofte niet dan in verband met 
eenig feit, waarvan de verbintenis wordt afhankelijk gesteld ^), 
en bestaat de verbintenis, voor zoover het als oorzaak gestelde 
feit bestaat. Als oorzaak kan gelden, elk feit dat de partyen 
als zoodanig in de belofte verklaren op te nemen ^. Bij weder- 
keerige overeenkomst is dit feit de belofte der tegenparty. 

Land dobbert nu in hoofdzaak tusschen twee begrippen: de 
gezamenlyke bedoeling der partijen b^ de rechtshandeling en 
de „Voraussetzung", die kan blijken in eene wilsovereenstemming 
aanwezig te zijn. Dat Land zich dan ook niet in staat acht 



1) T.a. p. blz. 197 vlg. 

«) T. a. p. blz. 196 jo 200 ». ») T. a. p. blz. 195. 

*) T.a. p. blz. 196. ») T.a. p. blz. 195. 

«) T. a. p. blz. 195. 7) t. a. p. blz. 196, 197. 
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een schema van alle mogelijke oorzaken op te stellen, kunnen 
wij begrijpen. 

Deze oorzaak nu acht Land geregeld in de artikelen 1871 — 1878 
B. W. Hij leest in art. 1871, dat eene belofte niet mag worden 
gegeven los van hare oorzaak, en in art. 1372 ^), volgens de 
bedoeling des wetgevers, dat de oorzaak der schuld (belofte) 
moet worden bewezen of zijn erkend ; is zij in eene akte niet 
erkend, dan moet eischer haar van elders bewijzen ^. 

Het Rom. Recht hielp Land aan het begrip eener stipulatie 
of verbintenis, wier bestaan al dan niet is losgemaakt van de 
ftmdamenteele wilsovereenstemming; maar het voert hem toch 
nog op dwaalwegen. Ware toch eischer het bewijs van het bestaan 
eener geoorloofde oorzaak in art. 1872 B.W. niet opgelegd, dan 
zoude volgens den schrijver onze wet hebben opgenomen de 
formeele verbintenis (stipulatie) \ waartegen het Rom. R. hare 
condicties had gesteld, maar waartegen onze wet den schuldenaar 
geene verweermiddelen zou geven *). Ook niet hij ongeoorloofd- 
heid? Fransche wet en rechtspraak toonen een ander beeld. 
Echter is Land wel geneigd partijen in staat te stellen eene 
formeele verbintenis in het leven te roepen. Heur wil daartoe 
zou dan uit eenigen vorm moeten blijken, waartoe de notarieele 
akte geëigend wordt geacht, ten einde te voorkomen, dat door 
eene formeele verbintenis de schenkingsvorm wordt ontdoken. 

Ten slotte heeft Mr. H. J. Hamakbr ^) aan de hand der 
jurisprudentie een o. i. nieuw en juist licht op het causa- 
vraagstuk geworpen. 

Geconstateerd wordt bij de vraag naar de strekking der wets- 
bepalingen, dat aan de oorzaak practische beteekenis gegeven 



1) T. a. p. blz. 2031. «) T. a. p. blz. 204, III", blz. 381. 

3) mi, blz. 204. 4) T. a. p. blz. 2042. 

ö) Nog eens: de oorzaak eener overeenkomst, Weekbl. v. Privaatr., 
Not. en Reg. No». 1736—1740. - De „oorzaak" b\i door middel van het 
geven en nemen van orderpapier tot stand gekomen overeenkomsten, 
eodem Nos. 1780—1782. 
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wordt alleen ten aanzien van de eenzijdige overeenkomsten, 
waarbij de eene partij zich jegens de andere tot eene betaling 
verbindt ^). En speciaal wordt hier bedoeld de overeenkomst, die 
wordt aangegaan door afgifte en aanname van schuldbekentenis 
of betalingsbelofte ^. 

Nu treft schrijver tweeörlei opvatting van het begrip oor- 
zaak. De eerste opvatting wordt gehuldigd door de meeste 
schrijvers en door de vroegere jurisprudentie '), de tweede opvat- 
ting wordt flauwtjes gevoeld door Mrs. Naber en Moltzbr *), 
schoon onjuist uitgedrukt, en weergegeven door den H. R. 
9 Jan. 1903 P. v. J. 1903, 217, W. 7866, schoon onjuist 
toegepast '). 

Beide theoriên zoeken de causa in zeker verband der 
overeenkomst (uit betalingsbelofte) met eene van haar onaf- 
hankelijke rechtsbetrekking of rechtsverhouding •). 

Volgens de oude theorie wordt geêischt het bestaan eener 
rechtsverhouding, eener schuld, en wel geldige schuld, waar- 
door de verbintenis van den belover objectief en materieel 
wordt gerechtvaardigd 7). Objectief spreekt men dan ook van 
schuldoorzaak en rechtsgrond ^. 

Deze opvatting is wel te rijmen met de bepalingen der wet. 
Het wetgevers-motief luidt den belover tegen eigen roekeloosheid 
te beschermen. Het openbaar belang eischt onderzoek door den 
rechter naar de omstandigheden, waaronder de overeenkomst tot 
stand kwam; en nu wekt zulk eene bloote betalingsbelofbe of 
schuldbekentenis natuurlijk de achterdocht van den rechter. 
Daarom moet eischer die oorzaak, het bestaan eener schuld, aan- 
toonen, maar hij is van dezen bewijsplicht ontheven, zoo het 
geschrift eene geoorloofde schuld noemt •). 

Deze eerste opvatting wordt echter veroordeeld. Zij lijdt 



1) NO. 1737, blz. 178. «) W. 1736, blz. 166; NO. 1739, blz. 201. 

») NO. 1788, blz. 188. <) NO. 1740. 

6) NO. 1738, blz. 186. «) NO. 1737, blz. 178. 

7) NO. 1787, blz. 178; NO. 1739, blz. 202; NO. 1780, blz. 66. 

8) NO. 1788, blz. 187. ») NO. 1737, blz. 178; NO. 1739, blz. 202, 203. 
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aan innerlijke tegenstrijdigheid. Is de schuld bewijsbaar, dan is 
het aangaan eener nieuwe overeenkomst overbodig. 

Nu de nieuwe theorie : ^) De wet verlangt, dat de schulde- 
naar zijne betalingsbelofte afgegeven hebbe in verband met^ 
ter zake van^ eene rechtsverhouding, ten einde de daaruit 
voortvloeiende schuld te bevestigen, nader te bepalen, lichter 
invorderbaar te maken. Dit verband is gelegd door den wil 
des schuldenaars; de oorzaak is deel van den inhoud, een 
uitdmkkelijk of stilzwijgend in de overeenkomst opgenomen 
beding. Zonder dit verband is echter eene dergelijke verbin- 
tenis niet denkbaar. Zou toch dit verband ontbreken, dan is 
de verbintenis öf niet ernstig bedoeld öf schenkingsbelofte. 
Eene eenzijdige overeenkomst heeft, als zij niet schenking is, 
eigenlijk dan slechts zin, indien zij met eene van haar onafhan- 
kelijke rechtsverhouding in verband staat. De rechtsverhouding 
en de uit haar ontstane schuld behoeven niet nog te 
bestaan, mits blijke, dat de overeenkomst ter zake van eene 
schuld is aangegaan. Dit verband is wetenschappelijk steeds 
aanwezig, ook al had de wet er van gezwegen*). 

Nu moet dit verband bij tegenspraak door den eischer worden 
aangetoond, tenzij het in de akte zelve is uitgedrukt. Maar 
daartegenover kan de belover aan dit verband nog altijd het 
verweer ontleenen, 

dat de rechtsverhouding niet (meer) bestaat, 
dat de rechtsverhouding ongeoorloofd is. 

Daardoor wordt in het eerste geval de overeenkomst doelloos 
en aan doellooze overeenkomsten verleent de wet haar steun niet"). 

Mr. Hamaker acht de laatste opvatting die der wet en de weten- 
schappelijk eenig juiste. Het bewijs geschiedt uit het ongerijmde: 
uit de onjuistheid der eerste theorie zou de juistheid der tweede 
volgen *). Logisch is dit niet, tenzij ware aangetoond het 
tertium non datur. 



1) NO. 1737, blz. 179. «) M 1737, blz. 179; NO. 1739, blz. 202. 

3) NO. 1737, blz. 179; No. 1789, blz. 202. *) NO. 1739, blz. 204. 
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Dat er overeenstemming is tusschen het resultaat dezer 
tweede theorie en de leer van Mr. Nabbb omtrent de stilzwijgende 
voorwaarde, van Mr. Moltzeb omtrent het voorbehoud, wordt 
erkend. Verschilpunt is echter, dat de praeadviseurs van 1889 
de verklaring zoeken in den toil van partijen^ eene verklarings- 
w^ze van rechtsvoorschriften, die reeds lang heeft afgedaan, 
terwijl de oorzaak-leer van Mr. Hamakeb zou steunen onmiddellijk 
op de wet, als uitvloeisel van het objectieve recht ^). 



1) NO. 1740. 



HOOFDSTUK VIL 
Critisch betoog. 



Prolegomena. 

Alvorens een onderzoek in te stellen naax het element der 
overeenkomst, dat onze wet „de oorzaak" noemt, willen wy 
ten opzichte van enkele str^dvragen aangaande de overeenkomst 
zelve stelling nemen. 

Herhaaldelük is gesproken van formeele en materiëele wils- 
overeenstemming, van uitdrukkelijke en stilzwqgende wilsver- 
klaringen. Het begrip overeenkomst beeft nog kort geleden de 
gemoederen in beroering gebracht. Middelpunt van den str|jd 
was de tegenstelling wil en vertrouwen^ ook wel gesteld als wü 
en verklaring^ subjectieve en objectieve wil B|j bet optrekken 
van den kruitdamp zien wy de strydende liniën zonder veel 
kleerscheuren op het door een elk begeerde terrein aangeland; 
de stryd is gestaakt. De rechtspbilosofische en rechtsdogmatische 
argumenten der wilstheoretici raakten immers nauwdehistorisch- 
utilistische of positie&echtelqke beweringen der tegenstanders. 

W|j hebben ons tot nu toe op historisch-positiefrechtelyk 
terrein bewogen en zullen daar blijven. Van nature vreezen 
wq dogma's. Regels omtrent het ontstaan van overeenkomsten, 
regels omtrent uitlegging, regels van bewys, geldende overal 
en te allen tijde, kunnen w\j ons niet goed denken, hebben 
wfl trouwens ook niet aangetroffen ^). 

Echter komt ons voor, dat een begrip, dat is van alle tyden, 
omdat het hij voldoende zelf bezinning door ons eigen bewustzyn 
gesteld wordt, nog te veel wordt miskend. Heerschte wel steeds 



1) Yergeltjk Mr. Hoüwino, B. Mag. 1800, blz. 488, 608. 
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voldoende bezinning omtrent de kenbaarheid van eens anders 
wil, omtrent de waarde eener verklaring? Sedert de idealistische 
kennisleer vrywel gemeengoed is geworden ^), mag toch voldoende 
verhelderd zyn, dat wü den innerlyken wil ^) van een ander 
nooit ofte nimmer vermogen waar te nemen. Is niet onze 
kennis der wereld tot hare verschünselen beperkt? Hoe kan 
iemands wil ons anders kenbaar worden dan door eene uitings- 
wyze, geschikt om door onze zintuigen te worden gevat. Of 
de verklaarder hetzelfde bedoelde, als hetgeen wy uit de voor- 
stelling, door zyne verklaring gewekt, voor zyn wil houden, 
is nooit vast te stellen. Slechts kan door onze ervaring in 
zake de beteekenis van taal en daden uit de ééne verklaring 
met meerdere zekerheid tot den vermoedelyken wil worden 
besloten dan uit eene andere. Tegenover eene verklaring, die 
het bestaan van een bepaalden wil waarschynlyk maakt, kan 
het bestaan van een é.nderen wil of het ontbreken van een 
wil slechts worden aangetoond door andere verklaringen, die 
ons den vermoedelyken wil met grooter waarschynlykheid 
teekenen en ons dientengevolge van het gebrekkige onzer eerste 
afleiding overtuigen. 

Het is ondoenlyk de kracht der verschillende soorten van 
wilsverklaringen te classificeeren naar de meerdere of mindere 
zekerheid '), waarmede zy ons tot de bedoeling des verklarenden 



1) Toch achtte Mr. Hamaker, Nieuwe Bydr. 1875, blz. 70 vlg., het 
in 1875 nog noodig de Eantiaansche leer breedvoerig uiteen te zetten. Zie 
voorts Opzoombr V, blz. 32 vlg.; Mr. Houwing, R. M. 1890, blz. 512/8 en 
R. M. 1892, blz. 82; Dr. A. Maniok, Ueber Rechts wirkungen undjuristische 
Tatsachen, in Jher. Jahrb. B. 49 (1905) blz. 459 vlg. 

-) Wil in de beteekenis van begeerte. Zie Mr- Hamaker, t.a.p. blz. 66. 

8) Mr. Levy (Levy-Opzoomeb, Dl . XIV, blz . 132) citeert Wundt en schijnt 
met dezen „zekerheid" te willen noemen, hetgeen ons onmiddellijk als 
feit gegeven is (onmiddell\jke zekerheid), öf hetgeen uit feiten, op over- 
tuigende wtjze, b\j gevolgtrekking is afgeleid. Voor deze laatste zekerheid 
— en daarom gaat het hier — is dus overtuiging noodzakelijk. Maar is 
dit een vast criterium? Kennen w^j niet verschillende graden van over- 
tuiging? Is de gi'ens tusschen sterk vermoeden en zwakke overtuiguig 
scherp aan te wijzen? Vraag het in gemoede den strafrechter. En naar 
den graad der overtuiging richt zich de mate der zekerheid. 
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doen besluiten. Verklaringen en uitingen, rechtstreeks waarge- 
nomen door oor of oog, zullen van krachtiger werking zijn dan 
waarneming dier verklaring uit en door het relaas van derden. 
Verklaringen, afgelegd opzettelijk om ons den wil te toonen, 
zullen meer eflfect sorteeren dan verklaringen van andere strek- 
king, waaruit ons middellijk het bestaan van een bepaalden 
wil waarschyniyk wordt. 

Eene voorstelling omtrent iemands wil zal meestal worden 
opgewekt door eene handeling of daad, maar ook een niet-doen 
kan onder zekere omstandigheden het bestaan van een bepaalden 
wil doen vermoeden. De daden zyn dan onder te verdeelen in 
geluiden, door middel van ons oor, in gebaren of teekens, door 
middel van ons oog of andere zintuigen waarneembaar. Dat 
het gesproken of geschreven woord by uitstek geschikt is om 
eene gewilde voorstelling te wekken, behoeft wel niet te worden 
aangestipt. 

Gebruikelijk is de wilsverklaringen te onderscheiden in uit- 
drukkelijke en stilzwijgende. Niettegenstaande de oudheid van 
dit gebruik is de beteekenis der woorden onzeker. De poging 
van Mr. M. Smit ^) tot vaststelling der beteekenis dezer woorden, 
voor zoover zij in onze wet tegenover elkaar geplaatst zijn, is 
niet volkomen geslaagd te heeten. De schrijver besluit, dat 
uitdrukkelijk in de wet de beteekenis heeft van werkelijk ver- 
klaard^ stilzwijgend die van vooronderstelde of vermoedelijk^ d. i. 
niet- verklaard, maar door de wet of den rechter uit daden of 
omstandigheden opgemaakt ^. De beide hooggeleerde beoor- 
deelaars, Mrs. Naber en HouwiNa, komen met o. i. juiste bezwaren 
aandragen. Het uitgangspunt, de vooronderstelling, dat de 
woorden in de wet overal eenzelfde beteekenis zouden hebben, 
is niet boven bedenking verheven *). In artt. 219 en 1890 B.W. 
doelt, volgens Mr. Naber*), stilzmjgend op eene praesumptio 



l> De zoogenaamde stilzwijgende wilsverklaring b\) het aangaan van 
overeenkomsten in het iN'ederlandscbe Recht. A. P. Groningen 1890. 

2) Mr. Smit, t.a.p. blz. 49, 166, 274. 

3) Mr. HouwiNO, R. M. 1892, blz. 78. 4) Mr. Nabeb, W. 5945. 
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juris et de jure, terwijl de artt. 1609, 18306 en 1354 B. W. 
bevatten eene praesumpüo juris, art. 1749 B.W. een feitelijk 
vermoeden. Als uitdrukkemk staat tegenover stilzmjgend in 
de eerste beteekenis, dient het omschreven met werkelijk ver- 
klaar d; wordt het gebruikt in tegenstelling met vermoed^ dan 
duidt het op eene (meer) rechtatreeksche verklaring. Nu zijn 
echter de wilsverklaringen niet scherp te onderscheiden in 
rechtstreeks en middellijk verklaard. De fout der definitie ligt 
hierin : de wil doet zich door de uitdi'ukkelijke zoowel als door 
de stilzwijgende wilsverklaring slechts vermoeden ; haar bestaan 
bewijzen doet deze noch gene. Beide uitingswijzen, gesteld zij 
waren scherp te onderscheiden, staan als waarneembare ver- 
schijnselen tegenover den a priori onkenbaren wiP). Het is 
echter de vraag, of ook Mr. Smit niet iets anders bedoelde, dan 
hij hier verklaart, n.1. of hij met zijne omschrijving van stil- 
zwijgend niet ook beoogt die gevallen, waarin de rechter een 
wil afleidt, aan welks verklaring waarschijnlijk heelemaal niet 
was gedacht ^. 

De schrijver zelf constateert., dat de door hem gevonden 
beteekenis afwykt van die, welke in litteratuur en jurispru- 
dentie ') wordt aangehangen. In het debat tusschen v. Bevmelen 
en Mr. Naber naar aanleiding van eenige van Sohlossmank's „spits-* 
vondigheden" (qualiflcatie van Mr. Moltzer, Praeadvies 1889, 



1) Mr. HouwiNO, R. M. 1892, blz. 81/2. — Land IUi, blz. 150 ». 

2) Mr. Smet, t.a.p. blz. 50. — Mr. Hoxtwino, R. M. 1890, blz. 520 
en R. M. 1892, blz. 76, alwaar gerelateerd wordt arrest Hof 'sHertogen- 
bosch, 14 Juni 1881 W. 4705. 

^} Deze jurisprudentie is uiterst onvast. Zie Mr. Smit t a. p. blz. 17 vlg. 
Den laatsten t^jd merkten wy by den rechter eene neiging zjjne qualificatio 
te wijzigen, al naarmate één- ofméérz^fdige wilsverklaringen voorliggen: De 
eerste (bQv. bekrachtiging) eischen door de bank eene Aandejitt^ ; tegenover 
eene mondelinge wilsverklaring wordt dan eene stomme gedraging betiteld 
met stilzwQgend. Zie Hof 's Hage, 12 Juni 1899 W. 7328 en Rtb. Amsterdam, 
9 Juni 1905. W. 8410. Eene contractueele reohtshandeling kan echter 
bestaan uit een niei-handelen, hetgeen dan tegenover een toel-handeUn 
met: stilzwijgend wordt gequalifceerd. Aldus Hof Arnhem 16 Juli 1902» 
17. 7850; Rtb. Rotterdam, 30 Jan. 1901 W. 7612. 
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blz. 158^) in diens epoche-makend werk „Der Vertrag", wyst 
Mr. Nabbb *) op tweeërlei beteekenis van den term „stilzwijgende 
verklaring". 

Volgens Mr. Moltzbb en vak Bkmmblen valt hieronder de 
wilsverklaring, waarneembaar niet door woorden, maar door 
concludente en pertinente teekens. Volgens Mr. Nabeb en 
Leonhabd *) toont zij zich noch door woorden, noch door 
teekens, maar door een niet-handelen. 

Wü achten het voor wetenschappei\jk gebruik niet noodig 
eene grens tusschen uitdrukkelijk en stilzwijgend te trekken. 
Wel zal bü gebruik door den wetgever de beteekenis telkens ter 
plaatse moeten worden onderzocht, welke arbeid door Mr. Smit 
ons stellig is verlicht. 

De wilsverklaring wekt de voorstelling van den wil des 
verklaarders. De wyze, waarop wfl uit de waargenomen ver- 
klaring tot de vermoedelijke bedoeling komen, is niet van onzen 
wil onafhankelijk. Wy kunnen die verklaring op verschillende 
wqzen uitleggen. Wy kunnen den vermoedelyken wil trachten 
samen te stellen uit de ons bekende taalkundige beteekenis 
van elk der woorden afzonderiyk, wy kunnen de gebezigde 
woorden met elkander in verband brengen, ons latende leiden 
door onze ervaring van dergelijke verkeershandelingen. Wy 
kunnen, en zullen doorgaans, de woorden bezien in het licht 
van een ons bü den verklaarder bekend bjjzonder spraakgebruik, 
in het licht van eene onderlinge afspraak of ontstane usance. 
Nu is, waar in rechten uitlegging gevorderd wordt, niet de 
ontvanger daartoe geroepen, maar de rechter. Hoe stelt deze 
zich tegenover de verklaring? 

Ook by den rechter wekt de eerste waarneming eene opper- 
vlakkige voorstelling van den wil van den verklaarder, welke 
voorsteUing hy kan trachten te verdiepen, beter te begrypen, 
in het kort, uit te leggen. Ook hem staan ten dienste de 
uitlegging door samenstelling der beteekenis van ieder woord, 

1) R. M. 1889, blz. 676. 

2) Der Irrthum bei nichtigen Vertr&gèn, g 10. 
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en door opvatting der verklaring in haar geheel naar zyne 
kennis van dergelijke verkeershandelingen. Gaat echter de 
ontvangende parttj onmerkbaar verder en brengt zij de ver- 
klaring in verband met kndere omstandigheden, buiten de 
verklaring haar bekend, voor den rechter is dit een zeer merk- 
bare schrede. De rechter zoekt dan buiten het materiaal, hem 
ter uitlegging voorgelegd, naar de vermoedelijke bedoeling van 
partijen, om daaruit de voorsteUing, door de overgelegde ver- 
klaring gewekt, aan te vullen, misschien omver te werpen. 
Wtj zullen zien, dat lang niet altyd, lang niet overal, hem het 
zetten dezer schrede is toegestaan. 

Is zulks geoorloofd, dan is nog te onderscheiden, welke om- 
standigheden de rechter bü de uitlegging der wilsverklaring mag 
in aanmerking nemen. Hü ién uitsluitend rekening houden 
met omstandigheden, den ontvanger bekend, die voor dézen aan 
de verklaring in kwestie eene byzondere beteekenis moesten 
geven. Alsdan zal de rechter zich trachten in te denken in de 
voorstelling van des verklaarders wil, b|j den ontvanger verwekt. 
De rechter kan ook rekening houden met ille ë.ndere omstandig- 
heden, óók met dezulke, welke den ontvanger nfet bekend 
waren. Al deze omstandigheden, die den rechter weer kenbaar 
worden door verklaringen en uitingen van en omtrent den 
verklaarder, stellen hem in staat den vermoedelyken wil des 
verklaarders zoo nauw mogelijk te naderen. 

Welke uitleggingswüzen huldigen de verschillende rechts- 
systemen in den loop hunner heerschappij?^) Die uitleggings- 
methode, welke de doelmatigheid van elk rechts-instituut — 
want de wetgever heeft hïj zyne codificatie steeds een utilistisch 
streven — het best tot haar recht doet komen. 

In het oudste recht beoogde de formaliteit o. m. rechtszeker- 
heid, bang, als men was, voor rechters-willekeur. Tevens was 
zy van wege haar geheimzinnigen aard vaak machtsmiddel van 



1) De wetsbepalingen, regelende de wtjze van uitlegging, hebben gelQke 
kracht als andere bepalingen en teekenen mede den ontwikkelingsgi'aad van 
een positief rechtssysteem. Conf. Diephuis X, blz.461. OpzoomebYI, biz. 164. 
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koning, priester- of patricier-kaste. Aan deze oogmerken is 
dienstig eene taalkundige ^) uitlegging der gebezigde woorden 
afzonderlijk, gevende de minst ingrijpende macht aan den 
rechter. Van de oppervlakkige waarneming van den wil des 
verklaarders wordt niet verder naar diens bedoeling gespeurd. 
En by uitlegging door koning, priester of patriciör van de 
den volke weinig begrypelyke termen zit zelden het streven 
voor aan den wil des verklaarders recht te doen wedervaren. 
De solenniteits-getuigen en de openbaarheid verzekerden de 
bewüsbaarheid. De getuigen en overige aanwezigen moesten 
de verklaringen in hun geheugen prenten. Zjj bewaarden die 
natuurlek in dien zin, die zulke verklaringen naar heur taal- 
kundige beteekenis voor onpartijdige derden hebben moesten. 

In dezen zin kunnen wy onderschrijven het gevoelen van 
Dsrnbubg: „Auf alteren Stufen des Rechtes galt allein das 
„Erklarte: Uti lingua nuncupassit, ita jus esto, war altes 
„römisches Recht. In diesem Sinne galt die deutsche Rechts- 
„regel: Ein Wort, ein Mann" ®). 

Wy hebben boven verhaald, hoe het oudste recht by Romeinen 
en Germanen zijn formeel' karakter verloor. Het verkeer wringt 
zich uit het nauwe raam der geregelde rechtshandelingen. 
Plura negotia quam rerum vocabula. De wetgever ziet zich 
niet langer in staat by snellere verandering des verkeers telkens 
nieuwe solenneele rechtsinstituten te scheppen. De kluisters 
worden verbroken; rechtskracht wordt verleend aan de vorm- 
vrye wilsverklaring. 

Qeleidelyk wyzigt zich mede de vorm van uitlegging.^ Om het 
bedoelde verkeersinstituut te bepalen, moest nauwkeuriger de 
vormvrye wilsverklaring worden onderzocht, dan dit voorheen 
de formeele eischte. De opvatting der woorden wordt vryer 



^) Taalkundig, grammaticaal, in overeenstemming met het spraak- 
gebruik. Zie Mr. E. M. Meters, Dogmatische Rechtswetenschap, A. P. 
Amsterdam 1903, blz. 138—141. De qualificatie van Debnbubg wordt ook 
door ons verworpen, echter aan de indeeiing zelve waarde niet ontzegd. 

^ Dernbubg, Das B. Q-. B^ dee deutschen Reiches u. Preuszens 1(1902 
g 106 m, conf. § 131, n. 
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(Ulp. L 12 § 2 D. 7. 8). De gebezigde woorden worden In onderling 
verband uitgelegd ^). Men begint als gewild te onderstellen, 
hetgeen met logische noodzakelykheid uit de verklaringen 
voortvloeit. Aldus naderde de rechter uit de verklaring zelve 
de voorstelling, by den ontvanger opgewekt, en den wil van 
den verklaarder. Daarna wordt ook de gewichtige schrede gedaan, 
waarbü ^^ rechter toestaat hem eendere uitingen en verklaringen 
voor te leggen, die waarschünlgk maken, dat de voorstelling 
door de verklaring in kwestie alléén opgewekt, de bedoeling 
des verklaarders niet zuiver weergeeft. 

£en nauwkeurig gedocumenteerd onderzoek naar dezen 
ontwikkelingsgang zou op zichzelf reeds een proefschrift kunnen 
vullen. Hier volge eene enkole bewüsplaats. 

Dat de rechter \>\\ uitlegging gaan mag buiten de verklaring 
in kwestie, volgt reeds uit Maecianüs 1. 96 D. 50.17: In ambi- 
guis orationibus maxime sententia spectanda est eius, qui 
eas protulisset. 

GouDSMiT (I § 65) zegt by deze wet, dat men in acht neme 
het gemeene spraakgebruik ter plaatse der rechtshandeling 
(P omstandigheid, buiten de uit-te-leggen verklaring), indien hot 
althans niet blükt, dat hij, die ze uitte, daarvan placht af te 
wyken (2® omstandigheid). 

Maar daartoe moet de rechter eerst vaststellen, dat de voor- 
stelUng van den inhoud der verklaring dubbelzinnig is. De 
zooveel jongere Paulüs (1. 25 § 1 D. 32) heeft nog dezelfde 
meening : Cum in verbis nuUa ambiguitas est, non debet admitti 
voluntatis quaestio; echter vinden wy bü den ± 50 jaar ouderen 
Mabcellus (1. 69 pr. D. h.t.), dat zelfs tegenover ondubbelzinnige 
woorden de bedoeling mag worden uitgespeeld, —cum manifestum 
est aliud sensisse testatorem. Duidelyk is de ontwikkelingsgang 
geteekend by de fcUsa causa. Volgens Gaius (1. 17 § 2 D. 35.1) 
had zy géén invloed op het rechtsgevolg eener uiterste wils- 
beschikking. Echter gaf later de praetor meestal de exceptio 



1) Mr. SMrr, t.a.p. blz. U. 
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doli, indien uit eindere uitingen duidelijk was geworden, dat de 
erflater niet zou hebben gewild, gelyk hy verklaarde, indien h|j 
den waren stand van zaken had gekend (Pap. 1. 72 § 6 D. h. t. ; 
GoRDiAN. 1. 4 C. VI. 24). Zoo wordt door deze uitleggings- 
wij ze het motief tot voorwaarde. 

Of de rechter moest in aanmerking nemen alléén de ver- 
klaringen, die den ontvanger bekend waren, of óók de hem 
onbekende, willen wy thans niet onderzoeken. Bovenstaande 
plaatsen pleiten voor het laatste. Zy betreffen echter alle 
uiterste wilsbeschikkingen, waarby het opgewekt vertrouwen 
zeker niet meer bescherming verdient dan de wil des erflaters 
(conf. Paul. 1. 12 D. 50.17). 

Een onderzoek naar de uitlegging der wilsverklaring in het 
Germaansche en later-Europeesche Recht kunnen wy niet instellen. 
Slechts zü vermeld, dat ons huioig wetboek b\j de uitlegging 
der uiterste wilsbeschikking nog staat op het standpunt van 
Paülus. Volgens artt. 932—934 B. W. moet de rechter eerst 
uitmaken, of de verklaring hem eene duidelijke dan wel onduidel^ke 
voorstelling geeft van des verklaarders wil. Alleen in het laatste 
geval mag hy dan met omstandigheden rekening houden, die 
van eenen anderen wil doen blijken ^). 

Verder gaat het huidige B.G.B, in § 138: „Bei der Aus- 
legung einer Willenserklarung ist der wirkliche Wille zu ertbrschen 
und nicht an dem buchstSLbiichen Sinne des Ausdrucks zu 
haften". Heeft de rechter nu vrgheid als de verklaring spreekt 
van zwart, maar aannemelijk wordt gemaakt, dat de ver- 
klaarder bedoelde wit, zyn voorstelling der bedoeling boven 
de duidelyke voorstelling der verklaring te doen gaan? Het 



1 Aldus ook G. AfiSEB, Yergel^jking, §468: Art. 932 heeft de strekking 
dat wanneer de bewoordingen... duideiyk zQn, het den regier niet vrystaat, 
om naar derzelver ware meening onderzoek te doen.... Indien deerflater 
iets anders heeft bedoeld of gewild, dan hü in ronde woorden beeft voor- 
geschreven, zijn de gevolgen daarvan aan hem zei ven te wijten, en al had 
de regier de overtuiging, dat de erflater leis anders had bedoeld, is het in 
het algemeen beter, dat hy zich aan de duidelyke letter boude, dan dat 
men hem het vermogen verleene daarvan af te w\jken. ' 
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Reichsgericht ^) ontkende zulks: „Besteht ein Widery>ruch 
„zwischen dem wirklichen Willen und dem Inhalt der Erklarung, 
„so darf insoweit der unausgesprochene Wille nicht enkldrt 
„gelten. Die Vereinbarkeit des eimittelten Willens mit der 
„Erklarung, das Erfordernisz also, dasz der wirkliche Wille in 
„der Erklarung seinen — wenn auch noch so unvollkommenen — 
„Ausdruck gefunden bat, bildet hiernach die Schranke, welche 
„durch die Auslegung nicht überschritten werden darf". 

Gaan wy thans van de uitlegging der (éénzijdige) wilsver- 
klaring naar de uitlegging der overeenkomst, dan is de eerste 
vraag: moet de interpretatie-methode der eerste dezelfde zyn 
als die der laatste? Dit is o. i. volstrekt niet noodzakelyk. De 
overeenkomst is meer dan eene wisseling van wilsverklaringen : 
het verbintenis scheppend moment is de overeenstemming. Waar- 
van? Hierop is niet voor overal, noch voor altyd, eenzelfde ant- 
woord te geven. 

Onder de heerschappy van het formalisme is de totstand- 
koming eener overeenkomst gemakkelijk waarneembaar. Het 
spondesne spondee toont reeds uiterl\jk, door den klank, de door 
de rechtsorde gewenschte overeenstemming; wat partyen daar- 
mede bedoelden, deed aanvankelyk niets of weinig ter zake. 

Wy hebben boven omstandig verhaald, waarom en hoe de 
materiêele overeenkomst baan brak. De verbindbaarheid der 
vormlooze consensueele overeenkomst werd erkend. Daarby was 
de totstandkoming der overeenkomst moeilyker waarneembaar 
geworden. Niet naar den uiterlyken vorm, maar juist naar den 
innerlyken zin, moesten de verklaringen der partyen overeen- 
stemmen 2). 

De rechter, uitgaande van de voorstelling door de gerelateerde 
uitingen gewekt, zal nu eens gemakkelyker dan weer moeilyker 
eene overeenstemming durven vaststellen. Heeft A een aanbod 
gedaan, dan kan de overeenstemming blyken uit eene bevestigende 



i) ürt. V. 6 April 1905. Seüfjkbt Archiv, 1906, No. Ö27. 
2) Dbbnburg, t.a.p. § 148, I. 
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handeling van B, uit eene verklaring, inhoudende een enkel 
^ja", uit eene bevestigende herhaling van het aanbod met 
gelqke of met andere woorden. 

Is dit te noemen overeenstemming van verklaringen tegenover 
overeenstemming van den wil? Ja en neen. Ja, in zooven*e als 
uit de voorstelling, door de verklaringen zelve gewekt, zonder 
verder onderzoek naar den vermoedeljjken wil, de rechter tot 
de overeenstemming besluit. Neen, in zooverre als altijd in de 
verklaring de wil gezocht wordt, al blijft de rechter hier bij 
eene oppervlakkige voorstelling ^). 

Bij dit onderzoek naar de overeenstemming kunnen zich 
moeil\jkheden voordoen. B kan meenen het aanbod bevestigend 
te herhalen, terwyl A daarin eene afwyzing leest. Mogelyk is 
nu, dat de rechtsorde toelaat den rechter aannemelijk te maken, 
hetzij door B, dat deze acceptatie bedoelde, hetzij door A, dat 



1) Wordt dit niet wel voorbijgezien door verklarings-mannen ? Objectief 
z\jn geen nauwkeudg-bepaalde begrippen en voorstellingen aan woorden of 
andere verklaringen verbonden. (Zie Mr. MEUEBS^t.a.p.blz. 114 vlg., 1212). 
Evenals de wereld meer is dan louter voorstelling, is de verklaring 
verschijnsel van een innerlijk feit, waarvan ziJ niet kan worden losge- 
maakt. (Maniok, t.a.p. blz. 476). Alle verklaringen behoeven uitlegging; 
zoeken naar de bedoeling der woorden is zoeken naar de bedoeling des 
sprekers. Str^dleuzen, als van Mr. Moltzeb (Praeadvies, blz. 137) j,de wil 
staat buiten de deur", bederven het goed recht van diens definitie op 
blz. 139. Terecht vreest de schrgver de consequentie dier leuze, als hy 
vraagt of er nog grond is de onrechtmatige daad te onderscheiden van 
de rechtshandeling, nu toch ook de verbintenis uit overeenkomst blQktte 
zUn het wilsonafhankeiyk rechtsgevolg, dat de rechtsorde aan de consen- 
sueele wilsuiting verbindt (t.a.p. blz. 138). De contractueele rechts- 
handeling onderscheidt zich o.i. wel degeiyk van de onrechtmatige daad, nl. 
hierin, dat ztj opzetteitjk wordt verricht met het oog op het ontstaan 
eener verbintenis. (Asseb en v. Hsusde, ni, ie dr., blz. 184. — Planiol, 
Classiflcation des Sources des Obligations, Revue Gritique de Legisl. et 
de Jurispr., 58o année, 1904, blz. 225 vig.). De wil als rechtscheppend 
moment kan niet worden weggec\jferd (Mr. Cobt v. d. Linden, B. M. 
1883, blz. 14, zie ook Mr. Houwing, B.M. 1890, blz. 619). — Hoeveel juister 
voorstelling had de wetgever van 1820, toen hQ schreef in art. 2277 : Er 
bestaat geen kontrakt zonder overeenkomst van wil. Het aanwezen 
echter van dezelve wordt door het bestaan van de wilsverklaring voor 
uitgemaakt gehouden. 

16 
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deze het antwoord als eene afwgzing moest opvatten; waarbij 
dan de rechtsgevolgen dienen te worden geregeld. 

Het ligt echter niet op onzen weg dieper op dit leerstuk 
van het misverstand of de oneigenlijke dwaling in te gaan. 
Ons onderwerp is de uitlegging der overeenkomst, nadat de 
rechter heeft vastgesteld, dat er overeenstemming bestaat om 
eene verbintenis te doen geboren worden ^). Geeft onze wet 
omtrent het laatste geene duidelijke aanduiding, omtrent de 
uitlegging der overeenkomst hebben wij eer bepalingen te veel. 

By de uitleggingsartikelen heefb de wetgever klaarblykel^k 
eene bepaalde overeenkomst voor oogen: nl. eene, ontstaande 
uit de overeenstemming van wóordelyke wilsuitingen. De over- 
eenkomst wordt beschouwd, niet als eene losse samenvoeging van 
twee verklaringen, maar als één geheel, ééne handeling, waarvan 
reeds art. 1349 B. W. getuigde. 

Wy zullen des wetgevers opvatting volgon. Men denke, de 
rechter heeft uit de wisseling van verklaringen — bgv. samen- 
gevat in ééne akte, door beide partyen onderteekend — de voor- 
stelling geput, dat eene overeenkomst is gesloten. Hoe mag, 
hoe moet de rechter den inhoud dier overeenkomst vaststellen? 
Dat de rechter niet bü eene samenvoeging der voorstellingen, 



1) Moet in een positief rechtssysteem éénzelfde beginsel de uitlegging 
der wilsverklaring beheerschen bQ onderzoek zoowel naar de totstand- 
koming als naar den omvang van den inhoud der overeenkomst? Tegen- 
over het gezag van Mrs. Dbuckbb en Hoxtwino en hunne medestanders 
(zie R. M. 1890, blz. 509 ^ ontkennen wU de logische noodzakeltjkheid . 
Men vergelijke ook het stelsel van { 119 B.G.B. (DEKNBXTBa, t.a.p. I, 
§144, II. — Prof. E. Danz: UeberdasVerh&ltnlsdesIrrtumszur Auslegung* 
nach dem B. G. B., Jherings Jahrbücher, Bd. 46, 1904, blz. 385 vlg. — 
Entscheid. Reichsgericht, Bd. 58 (1904) No. 60 V Zivilsenat. ürt. v. 
4 Juni 1904. - 

In een rechtsstelsel als het onze, dat de gevolgen van nietigheid zoo 
onvoldoende regelt, is achterhaling met eene contracts-actie zeker gewenscht, 
hetgeen door spoedig aannemen van het aanwezig-z^neener overeenkomst 
bevordei-d wordt (Mr. Limburg, W. 6354). Om deze reden zal wel vaak 
door parttjen bU gebleken dissensus liever met eene contracts-actie wegens 
wanpraestatie dan door beroep op dwaling billijke oplossing worden 
gezocht (Mr. Drucker, R. M. 1895, blz. 
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door elk woord afzonderlek gewekt, mag blijven staan, volgt 
misschien uit art. 1874 8® lid B. W. ^), volgt stellig uit art. 
1884 B. W. : de bedingen, en derhalve ook de enkele woorden, 
moeten in onderling verband worden uitgelegd, d. w. z. in de 
door hen gewekte voorstelling moeten de wilsfactoren tot ééne 
samenhangende begeerte worden versmolten. 

De wetgever gaat nu verder en voorziet het geval, dat de 
bewoordingen voor onderscheidene opvattingen ^) vatbaar zyn. 
In dat geval moet de uitlegger veeleer nagaan, welke de be- 
doeUng der handelende partyen geweest is, dan willekeurig 
ééne dezer opvattingen te kiezen. Aldus meenen wjj de 
artikelen 1878 en 1879 B. W. te moeten interpreteeren. Beide 
bepalingen geven den uitlegger veel moeite. Art. 1878 bevat 
op zich zelf eene logische fout: iedere verklaring behoeft uit- 
lening (zie boven blz 241 noot 1). Laten wy nagaan, wat de 
wetgever wilde zeggen: 

Bij VooBümN ') vinden wy twee argumenten : 

1®. De bepaling behoort tot de „régies admises partout". 
Ofschoon „bien remarquable" is zy in den C. Napoleon weg- 
gelaten (omise). 

2^ nOö ft <5ru devoir Tinsérer dans notre Code avec d'autant 
plus de raison, qu'elle pourra aider k motiver un recours en 
cassation " 

Dit laatste argimient is van formeelen aard en kan derhalve 
voor de beteekenis der bepaling zelve — tegenover de reden der 
opname — worden ter zyde gelaten. Het eerste argument ver- 
wqst naar andere rechtsbronnen. De heer Babthélémy voert er 
ééne aan: „Quando verba sunt clara, non est admittenda 



^) Dat de goede trouw, geeischt bQ de ten uitvoerleggiDg der OYer-. 
eenkomst, a fortiori bU de uitlegging moet worden in acht genomen, wordt 
algemeen gesteld. 

^ Arii. 1879 B. W. spreekt van „uitleggingen", het — overigens gelijk- 
luidend geredigeerde — art. 932 B. W. van „opvattingen". W|j meenen 
in verband met den Franseben tekst van art. 1405 Wetb. 1830 dit laatste 
te mogen verkiezen. 

«) V. blz. 67 vlg. 
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Yoluntatis quaestio, dit Ie droit Romain". Waarsch\jnljjk Ib 
hierin te zien een e stylistische emendatie van den regel van 
Paülus 1. 25 § 1 D. 32: cum in verbis nuUa ambiguitas est. . ., 
gegeven voor erfstellingen. 

Overigens zwegen C. N. en Pothier; Voobdüin^) verwast 
ons echter naar de regels van u^^teinterpretatie van Eskpbb. 
Art. 47 Ontw. 1820 stelt als eerste regel: De rechter is niet 
verplicht zich uitsluitend aan de bloote letter der wet te 
houden: hij moet zooveel mogelijk tot den geest der wet en 
de meening des wetgevers doordringen. Dientengevolge (art. 48) 
mag hij de wet, volgens de opgespoorde meening des wetgevers, 
beperken of uitbreiden. 

Art. 49. Wanneer echter de woorden eener wet eenen 
zoo duidelijken zin hebben, dat de onderstelde meening zich 
op geenerlei wijze met die woorden kan laten overeen- 
brengen, staat het den regter niet vrij, op grond dezer 
meening, en nog veel minder op grond eener denkbeeldige 
billijkheid, tegen de duidelijke letter der wet, uitspraak 
te doen. 
M. a. w.: de rechter moet iedere afzonderlijke wetsbepaling 
uitleggen in den geest der geheele wet. Indien echter die uit- 
te-leggen woorden eene zeer duidelijke voorstelUng van des 
wetgevers bedoeling in het byzonder scheppen en deze voorstel- 
ling op geenerlei wijze overeen te brengen is met de uit de overige 
wetsbepaling geputte voorstelling der meening van den wetgever 
in het algemeen, gelde de duidelijke voorstelling der bepaling. 
Het is lang niet onwaarschijnlijk, dat art. 1378 B.W. is geïn- 
spireerd door art. 49 Ontw. 1820. Lag het echter reeds in den geest 
van Kempeb art. 49 toepasseUjk te verklaren voor uitlegging van 
overeenkomsten? Wij gelooven het niet; en wel om twee redenen: 
Eerstens blijkt uit art. 49 in verband met artt. 50 en 57, dat 
de uit-te-leggen goorden worden gesteld tegenover den geest 
der geheele toet. Uitlegging van enkele woorden eener overeen- 
komst, met terzijdestelling van haren overigen inhoud, zal 
1) VooBDXTiN V blz 67, jo I bJz. 667. 
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zelden worden verlangd; ons art. 1378 B.W. wil dit allerminst 
regelen. Of ook by uitlegging der overeenkomst evenveel 
waarde mag worden gehecht aan de beteekenis van enkele 
woorden tegenover den geheelen inhoud, als in art. 49 voor 
weteinterpretatie wordt geöischt, staat nog te bezien. Leert 
art. 1384 B.W. niet anders? 

Ten tweede heeft Kemper de bepaling van art. 49 by de uit- 
legging der overeenkomsten in B III, Titel 3, afd. 8, niet herhaald. 

Als wö dus art. 1378 B.W. bezien in het licht van zyne 
éénige historische bronnen: art. 49 Ontw. 1820, geschreven 
voor w?«tóinterpretatie, en 1. 25 § 1 D. 32, geschreven voor 
erfstellingen ^), dan leert het ons, dat, ingeval de rechter uit 
de overgelegde verklaiingen zelve eene duidelyke en ondubbel- 
zinnige voorstelling krygt van den vermoedelyken wil van 
partyen, hvj verder niet heeft te „grübehi". Hetzelfde bedoelt 
waarschijnlijk Asseb ^), scbrüvende aangaande het beginsel van 
art. 1378 B.W. — „den hoeksteen uit het stelsel der uitlegging 
van overeenkomst" — : 

„het strekt om den regter te beletten zijnen wil in de plaats 
„van die der contractanten te stellen, door overeenkomsten uit 
^te leggen, die uithoofde van derzelver duidelijkheid en ondub- 
„belzinnigheld voor geene verschillende uitlegging vatbaar z^n". 

Art. 1378 B.W. wordt by tegenstelling aangevuld door 
art. 1379 B. W. : eerst by twyfel omtrent de bedoeling van 
partyen, uit de overgelegde verklaringen te putten, mag de 
rechter naar die bedoeling zoeken daarbuiten'). Mogen wij dit 
in art. 1379 lezen? Het bevat eene onjuiste tegenstelling. 



1) Daarentegen stelt Papinianus yoot overeenkomsten {\. 219 D. 50. 16): 
In coDventionibus contrahentium Toluntatem potius quam verba spectari 
placuit. Zie ook de wetten, saamgevat onder den titel : Plus valere quod 
agitur quam quod simulate concipitur. C. 4, 22. 

2) C. AflSEB, Vergeltjking l 708. 

8) Zoo liet dan ook de Rtb. te Amsterdam op 28 April 1905 W. 8357, 
den gedaagde niet toe b^j eene vergissing omtrent den in de akte vermelden 
datum van tenigbetallng zich te beroepen op strtjd tusschen wil en 
wilsverklaring, omdat — volgens haar — de akte duiddtik en ondubbelzinnig 
de wilsverklaring bewees. 
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welke historisch voortspruit uit het principieel veranderen 
van den kop en het klakkeloos overnemen van de staart 
van art. 1156 C.C. ^}. Nu echter die verandering met opzet is 
geschied, opdat art. 1879 zich aansluite bg het beginsel van 
art. 1878, moeten w\j het bü den kop houden en de staart dien- 
overeenkomstig wyzigen. En aldus sluiten beide artikelen in 
al hunne gebrekkigheid aan bij het o. i. zoo zuivere geredigeerde 
art. 2349 Ontw. 1820 '), waar gelukkig niet zoo imperatief is 
voorgeschreven, dat eerst by ongenoegzaamheid van het eerste 
alternatief tot het laatste mag worden overgegaan. 

Dit onderzoek naar den wil van partijen is moeilijk. Den rechter 
is daarom de taak vergemakkelijkt door de artikelen 1880, 
1381, 1382 en 1387 B. W. Bij twijfel tusschen meerdere op- 
vattingen kan éérst eene oplossing gezocht worden in deze 
regels. Waarom? Art. 1387 B.W. geeft des wetgevers beweeg- 
reden : omdat partijen geacht worden zulks te hebben gewild *). 
Qeven deze — vaak tegenstrijdige — regels géén uitkomst, dan 
zal de rechter ten slotte het onderzoek naar de vermoedeUjke 
bedoeling der partijen^) uit alle mogelijke omstandigheden 
moeten ter hand nemen. 



1) Art. 1878 B. W. is met art. 1156 C. C. niet overeen te brengen 
(QpzooMER YI, blz. 167). Dit artikel ~ van Pothdeb (Traite des Oblig. 91) 
overgenomen — schrift voor de verklaring niet op te vatten door 
samenvoeging der grammaticale beteekenis der woorden, maar door onder- 
zoek naar de bedoeling van pai-t^jen. Waar de rechter naar die bedoeling 
moet speuren, blQkt niet Het voorbeeld van Pothibr doelt op het in 
verbandbrengen der woorden der verklaring zelve. In ieder geval gaat de 
bedoeling zoowel boven de onduidelijke als boven de duiddüke vooi'stelllng. 
Cf. § 133 B.G.B, zie boven blz. 239. 

'-) Alle overeenkomsten moeten in het algemeen nitgelegd worden 
naar den waarscbUnliJken wil der kontraktanten; zoodanig, als die uit den 
samenhang der woorden, waarin de overeenkomst vervat is, of van elders, 
kan opgemaakt worden. 

') Dit motief geldt niet voor art. 1885 B.W., hetwelk gegrond is op 
's wetgevers blliykheids-overweging. 

4) Ook 1386 B.W. verwijst daarnaai*. Dit artikel is overbodig : wekken 
de bewoordingen het vermoeden op van algemeenheid, dan zt)n zy dubbel- 
zinnig en is art 1379 B.W. met z^ne verwijzing naar de bedoeling van partQen 
reeds toepasselijk. 
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De wetgever heeft n^st boyenstaande interpretatie-artikelen 
nog den omvang van den inhoud der overeenkomst geregeld. 
Deze onderscheiding is logisch onjuist en praktisch onuitvoer- 
baar. Zijn slechts enkele punten geregeld, dan zgn de bewoordingen 
betreffende de niet geregelde punten niet duidelijk te noemen. 
Ook hier zal dan onderzoek van elders naar der partijen be- 
doeling oplossing brengen. Daar echter dit onderzoek uiterst 
moeilijk is en misschien eene bepaalde wilsovereenstemming 
daaromtrent niet bestaat, komt de wetgever te hulp met de 
artikelen 1376 en 1383 B.W. Of inderdaad de gedragingen van 
partijen blijk geven van eene gemeenschappelijke bedoeling om- 
trent eenig bij het aangaan der overeenkomst niet uitdrukkelijk 
gestipuleerd essentiale of accidentale, behoeft niet te worden 
onderzocht. Door art. 1375 B.W. worden — nog begrijpelijker dan 
door art. 1355 B.W. — wetsbepalingen van regelend recht 
inhoud der overeenkomst. Art. 1383 verklapt 's wetgevers 
motief bij de vaststelling van dit artikel ^) : verwezenlyking van 
de vermeende bedoeling van partijen. 

Wat is nu die bedoeling van partyen? De verklaring van 
den wetgever, dat hü hetzelfde bedpelde als art. 1156 C.C. met 
„commune intention", art. 1405 Wetboek 1830 met „weder- 
zydsche" en Ontwerp 1833 met „gemeene bedoeling'* ^, is van 
weinig nut. De bedoeUng van partgen is niet een concreet ding: 
het is eene voorstelling van wilsovereenstenuning, levende 
in het bewustzyn van alle contractanten'). Vandaar veel 
kans, dat de rechter een dissensus constateert. Of de consta- 
teering van dissensus steeds dan wel slechts onder bepaalde 
verschijningsvormen invloed moet uitoefenen op het uitgangspunt 



1) Dat dezelfde overweging leidde tot de vaststelling van ai-t. 1376 B.W., 
is met ons van meening de Rtb. Rotterdam 2 Jan. 1905 W. 8296. Volgt uit 
het verschil van redactie mogeiyk niet ook verschil van inhoud? Bevat art. 
1376 B.W. niet een ónwederlegbaar vermoeden tegenover een wéderlegbaar 
vermoeden in art. 1383 B.W.? Zie Mr. Gbünbbaüm, Rechtsgel. Mag. 1906 
blz. 104. Zie ook artt 1380—1382 tegenover art. 1387 B.W. 

«) Voorduin V, blz. 69. - Mr. Smit, t.a.p. blz. 132. 

8) Conf. Windscheid: Wille und Willenserkiarang, Archlv f.d. civil. 
Praxis, Bd. 63 (1879) § 13. 



248 

van 's rechters onderzoek : oppervlakkige overeenstemming der 
verklaringen, behoort tot het leerstuk der eigenlijke dwaling, 
dat w\j niet kunnen behandelen. 

Keeren wy terug tot het beginsel van artt. 1378 en 1879 
B. W. Geven de gewisselde verklaringen den rechter eene 
ongenoegzaam duidelijke voorstelling van den inhoud der over- 
eenkomst, dan moet deze naar de bedoeling van partyen 
zoeken uit andere omstandigheden ^), van elders, zooals art. 
2349 Ontw. 1820 zoo juist zegt (zie blz. 246 *). Onze 
wetgever heeft derhalve den boven aangeduiden beslissenden stap 
gedaan : nl. den rechter toegestaan ook uit andere dan de hem 
overgelegde verklaringen zijn licht te ontsteken omtrent de 
bedoeling van partyen ten tyde van het aangaan der overeen- 
komst; trouwens, ook de artt. 1380—1882 B. W. bevelen den 
rechter byzondere inlichtingen in te winnen. Echter is die stap 
niet royaal gedaan. Verschillende bepalingen zoo van materieel- als 
van bew^srecht steunen nog op beginselen van oud-Fransch 
Recht uit de formeele periode. Ons contractenrecht eischt nog 
akten solennitatis en probationis causa. Uitingen — niet in 
de oorkonden vervat — , die een eigenaardig licht kunnen 
werpen op het door partgen ten tyde van het opmaken der 
oorkonden bedoelde, kunnen den rechter moeil^k anders bereiken 
dan door gelijksoortige akten, mogelijk door verhoor op vraag- 
punten en eeds-opdracht *). En ook buiten deze exceptioneele 



^) Al meenen w\| aldus de opvatting der wet te lezen, daarom kunnen 
wy deze nog niet billUken. De prealabele vraag naar de duideiykheid 
schept een gevaar voor de biliykheid en is in strtjd met het toenemend 
vertrouwen, dat den rechter grootere vryheid bU onderzoek naar de 
waarheid van recbtsfeiten kan worden toegestaan. — Hoe kan daarby bet 
voorschrift van art 76 Rv. tot zQn recht komen? En wordt hier niet den 
rechter ontnomen de in Bv. passim verleende bevoegdheid om ambtshalve 
aan te vullen het door partQen verstrekte bewijs, in casu van den waar- 
lijken inhoud van der partQen wils- overeenstemming ? (Gonf. Mr. Moltzgr, 
Themis 1904, blz. 242.) 

2) DisPHUis XII, blz. 249, acht den eed niet toelaatbaar \>\i art. 1804 
2® lid B. W. — Laurent. Avant-Projet, art. 1055, 14: Le consentement 
est censé ne pas ezister, quand il n'est pas ezprimó dans la forme legale 
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gevallen kan in het algemeen tegenover verklaringen by 
schriftelöke akte, in de gevallen van w:t. 1934 B. W. ^\ door 
getuigenbewijs niet worden aangetoond eene eigenaardige 
conununis intentie der partyen; terwyl mede art. 1938 B. W. 
door het verbod van getuigenbew\js voor materieele uitlegging 
niet bevorderlijk is ^. 

Verhinderen ook niet de artikelen 1907, 1908 en 1912 B.W., 
dat worde bewezen, dat de inhoud eener overeenkomst volgens 
de bedoeling van part\jen meer omvat, dan bljjkt uit het ge- 
schrift, waarby de overeenkomst is tot stand gekomen, of in 
welke hare totstandkoming is verhaald? Deze artikelen zyn 
uit materieel oogpunt duister, zoo niet onjuist van redactie. 
Toch zijn zfl historisch wel te verklaren. Wy wezen boven 
op de in de middeleeuwen belangrijke plaats der openbare akte 
als formeele rechtshandeling. De notarissen werden beschouwd 
als eene soort van rechters, omdat zij in de akten het bestaan 
der schuld constateerden. Uit dien tyd dateert het recht van 
parate executie, nog steeds aan de openbare akte verbonden. 
Tegenover deze verklaring van den ambtenaar was het bewys 
van het niet-zyn of anders-zyn der schuld niet toegelaten •). 

Kennelyk staat Pothier nog op dit standpunt^): „Les actes 
„authentiques font pleine foi de tout Ie dispositif de Tacte, c'est 
„h dire, de ce que les parties ont eu en vue et qui a fait l'objet 
„de Tacte". Aan deze bepaling, in verband met de beperking van 
het getuigenbewjjs, ligt ten grondslag de begeerte den inhoud 
der verbintenis uit het geschrift alléén te verklaren. Impers, 



1) Van Thibl, De goede trouw van derden en hare bescherming tegen* 
over de handelingen van partyen, A. P. Amsterdam 1903, blz. 56. 

^ Mr. Smit, t.a.p. blz. 136. Dat in zaken van koophandel hetbewQs- 
recht zooveel minder belemmeringen kent, is een teeken te meer voor 
het boven geuite beweren, dat het handelsrecht staat op eene meer materieele 
basis dan het langzaam evolutioneerende burgerl\)ke recht. 

8) LevyOpzoomeb XII, blz. 74/5. 

4) Traite des Obligations, 735. — v. Bonbval-Faüre, Het Nederlandsche 
Burgerlijk Procesrecht, Dl. IV', blz. 116. 
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tegen dit bew^a is alleen toegelaten de betichting van valsch- 
beid (734), maar van bewys, dat de inhoud onvolledig weer- 
geeft „ce que les parties ont eu en vue" wordt niet gerept. 
En eigenaardig is het, dat de voorbeelden, zoo hier als bü de 
„Régies pour Tinterprétation des conventions" (91 — 102), welke 
alle behelzen eene by geschrifte totstandgekomen of gestaafde 
overeenkomst, nooit verwezen naar eene van elders blijkende 
gemeenschappel^ke bedoeling van partyen. 

Deze zelfde „pleine foi" geven de „actos sous signatures privées 
ordinaires" (742), welke bewyzen „que la chose contenue dans 
Tacte s'est effectivement passée" (749). Hoe dit „pleine foi" op 
te vatten is, verduidelijkt eene vergelijking met 798 (ons 
art. 1934 B. W.): Aanvulling door getuigenbewys, dat tot den 
inhoud der overeenstemming behoort een overeengekomen maar 
niet uitgedrukt beding omtrent t\jd en plaats van betaling, is 
niet geoorloofd. En is het niet sterk, dat de prakt\jk in Pothirr's 
tyd getuigenbewys verbood omtrent het feit der betaling eener 
uit geschrifte blykende schuld, ofschoon toch bewys van het 
tenietgaan der schuld niet gaat tegen of boven den infioud 
van het geschrift, dat het ontstaan behelst ^). De beteekenis 
van „pleine foi" zoeke men ook in 922, 925 ^, waar de 
suppletoire eed by „preuve pleine et complete" wordt uitge- 
sloten, ofschoon deze uitsluiting o. i. niet met Mr. Faube ') op 
eene logische noodzakelykheid is te gronden. 

De opvatting van Pothieb, dat het geschrift de waarheid en 
de volledigheid van het negotium van partijen — by tweezydige 
wilsverklaring eene overeenkomst — bewyst, vinden wy terug 
in den CC, artt. 1319 en 1322: „L'acte authentique — en 
van het onderhandsche geschrift geldt hetzelfde — fait pleine 
foi de la convention qu'il renferme." En zouden nu niet de 
artikelen 1907, 1908 en 1912 B.W. hetzelfde beoogen?*) 



1) PoTHiER, t.a.p. 798. 2) conf. artt. 1978 j». 1907, 1912 B.W. 

8) V. BonevalFaübb IV», blz. 337 vlg. 

4) In de opvatting van Pothier past het art. 40 van de wet van 22 
Frimaire an YII: „Toute contre-lettre, faite sous slgnature privée, qui aurait 
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Met deze opvatting kon echter de doctrine geen vrede hebben. 
Van materieel-rechtelqk standpunt is het niet te billijken, dat 
ambtenaar en onderteekenaar zouden kunnen vaststellen, dat 
de inhoud van het geschrift volledige waarheid bevat omtrent al 
hetgeen part\j of partijen met de rechtshandeling beoogen. Terecht 
werd ingezien, dat de ambtenaar alleen kan staven het externe 
feit, hetgeen partyen zyn komen verrichten — de aflegging der ver- 
klaring — , maar dat hij niet in staat is zekerheid te verschaffen 
omtrent aard, inhoud en rechtsgevolgen der handeling, welke 
door het feit wordt tot stand gebracht. En hetzelfde geldt voor 
de kracht van het onderhandsche geschrift. Te dezer plaatse had 
trouwens de wetgever slechts te regelen het bewys van feiten; 
de verbindende kracht dier verklaringen en de uitlegging van 
haar inhoud hoort elders thuis ^). Wordt nu door het geschrift 
alleoD het afleggen der verklaringen bewezen en niet het 
rechtsgevolg — byv. het totstandbrengen eener overeenkomst, 
hetwelk b|j gevolgtrekking uit de wisseling der verklaringen 
kan worden afgeleid — , dan moet ook zjjn toegestaan bew^s 
te leveren, dat de akte het rechtsgevolg mist, of een ander 
rechtgevolg behoort te hebben, dan de rechter geneigd zou 
zijn uit de door de akte gestaafde feiten te trekken *). 
Alleen moet wel, ondanks de vryheid van dit bewys, de execu- 
toriale kracht der authentieke akte in gevolge art. 436 Rv. 
erkend worden. 

Welke opvattingen kwamen aan het licht by de herziening 



pour objet une augmentation du prix stipulé dans un acte public ou 
dans un acte sous signature privée, précédemment enrégistré, est déclaróe 
nulle et de nul effet''. Immers nu moest de rechter als gecontracteerd 
doen gelden, hetgeen partijen zonder aanvulling of wQziging door den 
inhoud der contre-lettre te doen gelden niet beoogden. — Dat art 1321 
C.C. (= 1910 B.W.) hierop terug kwam, toont nog niet eene priucipiöele 
afwtlking van Pothier's opvatting. Mr.VANTHiEL,t.a.p. blz.27.ToüniLiBB 
YIII, NOS. 184/7. 

1) LbvyOpzoomer XII, blz. 88, 93. v. Bonbval-Faure IV', blz. 120. 

2) Levy-Opzoomeb XII, blz. 97. v. Bonbval-Faübe IVi, blz, 121/2. Zie 
DiEPHuiB II, blz. 338, die nog onze wet in bescherming neemt 
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van ons FV® boek B. W. door de Staatscommissie en de beide 
offlcieuse critici, Mrs. Moltzeb en Hamaksb?^) 

De vraag, die ons hier bezig houdt, nl. in hoeverre de rechter 
bq het vaststellen van den inhoud eener b\j geschrifte totstand 
gekomene of uit geschrift blakende overeenkomst mag rekening 
houden met door belanghebbenden aangehaalde omstandigheden^ 
die niet uit het geschrift big ken, is niet speciaal onder de 
oogen gezien. 

Wat zegt het Ontwerp der Staatscommissie, dat door de regee- 
ring ten opzichte van deze materie schier onveranderd is over- 
genomen? Voorop gaat de lundamenteele scheiding tusschen 
geschriften opgemaakt om tot bewqsmiddel te dienen, nl. akten, 
en andere (art. 1909 O.). Deze prealabele vraag geeft al dadelük- 
eene menigte moeilijkheden. Vallen koopmansbrieven onderde 
eerste? Bü akten bindt het Ontwerp den rechter nauwer aan het 
geschrevene — op grond, dat een „preuve préconstituée" het 
vermoeden heeft zorgvuldig en volledig te zijn opgemaakt — , 
dan de huidige auteurs voorschrijven. Artt. 1914 en 1915 j^ 
1917 O. zyn op ons geval toepasseiyk. Indien eene akte — 
authentiek of onderhandsch geteekend — bestemd is om tot bewqs 
te dienen van het bestaan eener rechtsverhouding of van het b\j 
het opmaken der akte tot stand komen eener rechtshandeling, 
leveren de verklaringen, welke de partyen dienaangaande bij de 
akte hebben afgelegd, tegenover haar volledig bewü sop omtrent 
het onderwerp der akte. Het bewijs, dat de werkelijke wil van 
partyen afwykt van — of meerdere bijzonderheden omvat dan — 
datgene, wat hare verklaringen inhouden, kan alleen geleverd 
worden door te bewyzen, dat zy met betrekking tot het bestaan 
of het tot stand komen van de rechtsverhouding, die het onder- 
werp der akte uitmaakt, eene «feZZt^e a/£rpraa& hebben gemaakt, 
waaruit heur werkelijke bedoeling duidelyk blykt. 



1) Mr. Moltzeb. De ontworpen eerste twee titels van ons toekomstig 
burgerlijk bewysrecht, (eerst opgenomen in Thomis 1904, daarna afzonderlek 
verschenen). — Mr. Hamaker. Beschouwingen over bewtJsrecbt R. M. 
1906, blz. 1 vlg. 
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Kan Mr. Houwing ^ worden toegegeven, dat deze bepalingen 
bevatten regels van materieel recht, omdat z^j vaststellen, in 
hoeverre verklaringen rechtsgevolgen teweeg brengen; dat deze 
artikelen alléén toepasselijk z\jn bij overeenkomsten ; daarom 
kan nog niet worden toegegeven, dat deze bepalingen op het 
gevolg en de uitlegging van overeenkomsten niet van invloed 
zouden zijn. Het Ontwerp geeft hier aan de schriftelijke ver- 
klaring boven andere uitingen omtrent den inhoud der over- 
eenkomst meer waarde, dan schrijvers en jurisprudentie thans 
uit het B.W. halen. Daartegenover staat, dat door het weg- 
vallen van de bepaUng van artt. 1934 jo 1954, 1964 B. W. 
ook meerdere bewijswiddefcn veroorloven die stellige afspraak 
te bewyzen, dan thans het B. W. toelaat. Het feit toch, dat 
partijen weten of moeten weten, dat de geschreven verklaiingen 
inhouden niet geheel juist, niet geheel volledig der partijen 
bedoeling, zal te bewijzen niet worden toegelaten, zoo die af- 
wijking van, of het meerdere boven den inhoud der verklaringen 
niet blijkt uit eene stellige afspraak. Bij geschriften, die niet 
onder de akten vallen, is de beoordeeling der bewijskracht aan 
den rechter overgelaten. (Art. 1921 O.) 

Mr. Moltzer's opvatting is in deze niet zeer duidelyk. Zqne 
fundamenteel-onderscheiden akte en oorkonde*) hebben dit 
gemeen, dat zy zqn „preuves préconstituées" *) volgens de toe- 
hchting, ofschoon dit slechts voor de oorkonde in art. 1, 
Titel II, wordt neergeschreven. Akten z|jn geschriften, die den 
rechter zekerheid verschaffen, dat en hoe het rechtsfeit der 
wilsuiting in werkelijkheid heeft plaats gevonden; hetwelk 
derhalve alle mogeljjkheid van tegenbewijs uitsluit, en slechts 
ruimte laat tot bestrgding der daaruit afgeleide rechtsgevolgen *). 

Van het stelsel van het Ontwerp (artt. 1914 en 1915) wat 
betreft de materieele rechtskracht der verklaring van akten, 
wil Mr. MoLTZBB niets weten. En niet anders is het bq de 
oorkonde, „eene onderteekende verklaring, welke is opgemaakt 



1) W. 8019. 2) T.a.p. blz. 11. ») T.a.p. blz. 149. 

4) T.a.p. blz. 9 jo. 42. 
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„om tot bewijs te dienen van bet feit, dat daarin wordt 
„vermeld reeds vroeger te zyn gescbied", ofscboon eene opper- 
vlakkige lezing van art. 7 anders zou doen vermoeden. 
Immers bepalen de artikelen 6 en 7, dat ik aan de juistheid en 
volledigheid van hetgeen in de oorkonde vermeld is verbonden 
ben; dat ik tegen deze verbintenis beroep mag doen op de 
müner tegenpart\j bekende onvolledigheid en onjuistheid der 
mededeeling. Maar deze bepalingen regelen de juistheid en 
volledigheid der mededeeling der wilsverklaring en niet de 
mogelijke onjuistheid en onvolledigheid der verklaringen^ welke 
den rechter tot het vaststellen van een onjuisten inhoud onzer 
overeenkomst leiden kan, Bewys van onvolledigheid der ver- 
klaringen zal dus wel by het ontbreken van wetsbepalingen 
daaromtrent zoo by akte als by oorkonde geoorloofd zyn. 

Ten slotte de opvatting van Mr. Hamaker. Ook hij heeft 
aan onze vraag niet bepaalde aandacht geschonken. Het is alsof 
hy slechts voor oogen heeft een door beide partyen geteekend 
geschrift, waarin vermeld wordt het totstandkomen of het 
tot standgekomen-zyn eener overeenkomst. Toch kan niet 
de totstandkoming door partyen zelf of door een ambtenaar 
worden vastgesteld. Immers ook dit is rechtsgevolg der ver- 
klaringen, door den rechter te trekken. 

De hoofdonderscheiding van Mr. Hamaker ^) verdeelt de 
geschriften in die, waarin een feit of iets feitelyks als waar 
wordt vermeld, en dezulke, die de stof eener rechtshandeling 
inhoudende eene of meer onderteekeningen dragen. De eersten 
zyn geheel informeele getuigenissen: zij dienen als grond van 
vermoeden om den rechter ten aanzien van het daarin ver- 
melde feit eene overtuiging te doen verwerven ^. Onderscheidt 
men met Mr. Hamaker de geschriften naar den inhoud ^, dan is 
het geschrift, waarby ik bevestig heden telefonisch een aanbod 
te hebben aangenomen, onder de eerste soort te rangschikken, 
ofschoon elders aan zulke geschriften de strekking wordt 



1) T.a.p. blz. 52. 2) t. a. p. blz. 60. ») T. a. p. blz. 55. 
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toegekend het aangaan eener overeenkomst ^) te bevatten. De 
geschriften der eerste soort veroorloven alle aanvullend bewys 
omtrent de rechtsgevolgen, uit de vermelde feiten voortspruitende. 
De andere geschriften,z\j,die de stof eener rechtshandeling inhouden^ 
worden met voorliefde uitvoerig behandeld. Deze geschriften zyn 
geene eigenlijke bewijsmiddelen. Beroep op zulk een geschrift is 
beroep op het feit zelf '). Wat de onderteekenaar wil bewerken, is 
de rechtshandeling, wier aard en strekking blqkt of kan worden 
afgeleid. Maar moet dan de strekking uit deze rechtshandehng 
alléén worden afgeleid? Bepalingen daaromtrent — meent 
de hoogleeraar — behooren thuis niet hier maar in de algemeene 
leer der rechtshandeling of althans der overeenkomsten. Concedo. 
Maar wat Mr. Hamaker aldaar geregeld wil zien, komt hier 
en daar door de mouw k\jken: Indien een bindend mondeling 
contract is aangegaan en de mondelinge overeenkomst wordt 
vervangen door eene schriftelijke (?), zou z.i. hare verhouding 
van nu af uitsluitend door de laatste worden beheerscht en 
beroep op de eerste niet zijn toegelaten ^. Maar als de 
eerste onjuist of onvolledig door de tweede vervangen wordt? 
In deze uiting is waarschijnlijk tQ zien de grond voor de 
veroordeeling van het stelsel van artt. 1914-1916 O. 
Dat zij materieel recht bevatten, is boven toegegeven. Dat 
hun inhoud onjuist is, als gegrond op de wilstheorie, „die 
door geen wetgever met fatsoen meer kan gehuldigd worden", 
is onbillijk en onjuist. Het is toch bescherming van het 
goed vertrouwen der tegenpartij alleen afwijking van den 
inhoud der schriltelyke verklaring toe te staan op grond van 
eene stellige afspraak. Zoo de eene partjj aantoont niet gewild 
te hebben, wat zy verklaarde te willen, zal aan hare schriftelijke 
wilsuiting het positief rechtsgevolg niet worden ontzegd, zoo 
zij niet aantoont, dat de tegenpartij door eene stellige afspraak 
wist, wat zij dan wél wilde. Men kan juist met Mr. Moltzer *) het 
Ontwerp verwy ten, dat het staat op een te formeel standpunt, door 



1) T, a. p. blz. 96. 2) t. a. p. blz. 63. 

«) T. a. p. blz. 641. 4) t. a. p. blz. 91/2. 
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den eisch van eene ;, stellige afspraak", waardoor den onder- 
teekenaar beroep op de der tegenparty slechts bekende onvol- 
ledigheid of onjuistheid van den inhoud zyner verklaring zou 
ztjn uitgesloten. Even onbiliyk is de veroordeeling van het stelsel 
van het Ontwerp, volgens hetwelk onderhandscbe en authentieke 
akten tegenover derden geen bewgs leveren omtrent den inhoud ^) 
der verklaringen. Het onderzoek, of eene overeenkomst is tot 
stand gekomen en welke haar inhoud is ^), is eigenlek onderzoek 
naar het rechtsgevolg, dat aan de verklaringen van partyen moet 
worden gegeven. De rechtshandeling, die in een geschrift kan 
liggen opgesloten, is wel te onderscheiden van de overeenkomst, 
tot welker ontstaan zy kan medewerken en welker inhoud z\j 
kan aangeven, maar welke uit de rechtshandeling alléén niet 
behoeft te blijken. Het Ontwerp nu kan by „preuve précon- 
stituée" de partijen binden aan het rechtsgevolg, zooals zy' dit 
zelf reeds in heur akte hebben omschreven, maar het wachtte 
zich wel dit te doen gelden tegenover derden '). 

Nu wjj hebben bepaald, welke waarde onze wet toekent aan 
de bedoeling van partyen buiten de gewisselde wilsverklaringen 
om, is in ons recht ook aan de leer der „ Voraussetzung" hare 
plaats toe te wgzen. 

De „ Voraussetzung", als juridisch begrip, is hare ontwikkeling 



1) Niet omtrent het afleggen der verklaring, zooals Mr. Hamaker, t a. p. 
blz. 78, Bchrtlft. 

2) Mr. Hamaker, t.a.p. blz. 76. 

*) Onder het afdrukken dezer bladen verscheen, na schrilteiyk en 
mondeling overleg tusschen Commissie van Voorbereiding en den Minister, 
het „Nader Gewijzigd Ontwerp van Wet" (Bijlagen 1906/7, 34.4). In de 
beperkte ruimte, ons door den zetter toegestaan, eene enkele opmerking: 
Niettegenstaande art. 1909 wegviel, blijft de prealabele vraag in art. 1914 
nog gesteld. — Onze bezwaren tegen de stellige afspraak van art. 1914 
(oud) gelden evenzeer tegen de nieuwe redactie: de steUigey wederz^ds 
afgelegde, wilsverklaring; welke bezwaren wQ vermeenen door de Commissie 
V. V. te zien gedeeld (Bijl. 34.1. Artt. 1914-1916 M. O.). - Dat het 2» lid 
van art. J914 (nieuw) tegenover derden op zoodanige wilsverklaring beroep 
TiooU toestaat, dus ook nier, als der derden bekendheid bewijsbaar is, achten 
wiJ bedenkelijk. — Het 3^ lid geniet begrijpelijkerwijze onze instemming. 
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verschuldigd aan Windscheid ^). Bene plaats werd haar ingeruimd 
tusschen de voorwaarde en den beweeggrond. „Die Voraus- 
pSetzung ist eine unentwickelte Bedingung", heette het eerst, 
„ist eine Willenabeschrankung, die nicht zur Bedingung entwic- 
„kelt ist*\ heet het in de latere uitgaven van zyn Pandekten- 
leerboek. ^ Wer einen Willen unter einer Voraussetzung erkiart, 
„will ebenfells, wie derjenige, welcher eine bedingte Willens- 
„erklarung abgibt, dasz die gewollte rechtliche Wirkung nur 
„bei einem ge wissen Zustand der Yerhaltnisse bestehen soUe; 
„aber er macht nicht das Dasein der Wirkung von diesem 
„Zustand der Verhaitnisse abhangig. Die Polge davon ist, dasz 
„die gewollte rechtliche Wirkung besteht und fortbesteht, auch 
„wenn die Voraussetzung ermangelt. Aber dem wahren, dem 
„ eigen tlichen Willen des Urhebers derWillenserklarung entspricht 
„das nicht'*. ... En wilsdogmaticus ^\ als Windscheid was, laat 
hü den benadeelde de rechtshandeling ongedaan maken met 
exceptie doli of in &ctum concepta, met condictio sine causa 
of actio bonae fldei. 

Deze leer werd b\j hare geboorte met veel bijval ontvangen, 
echter onder niet minder critiek *) later bggezet. Zö ruimde het 
veld in het B. Ot. B., na eene zwakke erkenning in § 742 
van het eerste ontwerp. Immers, verdediging was reeds opge- 
geven ; zelfs Kipp, de voortzetter van Windscheid's Pandekten- 
leerboek, heeft zich onder de tegenstanders geschaard^) en 
Paul Oertmann, de uitgever van Windscheid's redevoeringen 
en verhandelingen, kan de bestrijders slechts ontwapenen door 
eene uitlegging en toepassing der leer , die Windscheid b\j 



1) WiNDSCHsm : Die Lebre des römischen Rechts von der Voraussetzung, 
1860; Die Voraussetzung, Archiv f.d. civil. Prax., Bd. 78 (1892), blz. 161 vlg.; 
Lehrbuch des Pandektenrecbts, § 97. Eene goede uiteenzetting van leer en 
geschiedenis bQ Mr. Pekelhabing, t.a.p.blz.77vlg. Zie voorts Mr. Nabeb, 
Praeadv.y blz. 25 en Mr. Moltzeb, Praeadv., blz. 150 (boven blz. 211 vlg.) 

2) Conf. zfln „Wille und Willenserkl&rung" Archiv f. d. civil. Praxis 
Bd. 63 (1879), blz. 72 vlg. 

8) Zie o. m. Lenel, Archiv f. d. civil. Prax. Bd. 77 (1893), blz. 49 vlg. 
^) Zie 2 97 noot \ in de laatste uitgave. 

17 
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leven zich niet zou hebben laten welgevallen *). De critiek richt 
zich in hoofdzaak tegen de stelling, dat de ,yVoraus3etzung" 
b\j wilsverklaringen onder de levenden het bovenomschreven 
rechtsgevolg zou hebben, zoo zü den ontvanger bekend had 
kunnen zyn. Terecht wordt aangevoerd, dat daardoor de ver- 
keerszekerheid in gevaar geraakt en het onderscheid tusschen 
voorbehoud en bloote beweegreden verdwynt. Aan een voor- 
behoud is dan slechts rechtskracht toe te kennen, zoo gaat 
het Reichsgericht voor, als dit door de wederparty is aange- 
nomen en aldus door de bedoeling van partgen voorwaarde is 
geworden der overeenkomst. Maar dan is regeUng in het B.G.B, 
overbodig. Zoo het niet uitdrükkelgk tot voorwaarde is gesteld, 
kan het door uitlegging (volgens §§ 183, 157 B. G. B.) der gezame- 
lyke bedoeling van partyen zich toch als zoodanig doen gelden ^). 

Nu meenen wel Windsoheid •), Lbonhabd *) en Mr. Nabbr *j, 
dat het Rom. Recht deze „Voraussetzung" met den naam causa 
betitelde, maar daaraan kan de laatste schrijver toch niet vol- 
doenden grond ontleenen, om haar onder het oorzaakbegrip van 
ons B.W. te vatten. Reeds boven •) bestreden wy dit, en wel: 

1^. omdat onze wet de oorzaak een element van iedere over- 
eenkomst noemt, terwyl het voorbehoud accidentale is; 

2^. omdat de geschiedenis van ons artikel geen aanknooplngs- 
punt verschaft^. 

De leer van de „ Voraussetzung" heeft in ons recht — volgens 
onze beginselen van uitlegging — ékn slechts waarde, als den 
rechter blykt, dat in de bedoeling des handelende lag opgesloten, 
dat het intreden van het i-echtsgevolg afhankelyk was van de 
juistheid der als beweegreden daaraan ten grondslag liggende 



1) P. Obbtmakn, Bemhard Windscheid. Gesammelte Reden und 
Abbandlungen, 1904, blz. XXIII vlg. 

2) Entsch. Reichsfirer. 2e Sen. , 9 Jan. 1906. Seuffbbt, Bd. 61, N^. 188. - 
Dbrnbitbg, B.G.B. § 149, IV noot *. 

«) Pandekten § 97 noot *) . *) Der Irrtum bei nichtigen Vertrftgen, § 12. 
^) Praeadvies 1889, blz 25. ^ Blz. 211, 228, passim. 
7) Alleen Ontw. 1820, hetwelk „oorzaak" in zoovele beteekeniasen 
gebruikt, doelt in art. 2839 op het „yoorbehoud'\ Zie boven blz. 174. 
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voorstelling, en die afhankelijkheidsbedoelmg der tegenpartij 
bekend was of bekend moest zijn ^). Het voorbehoud toch is 
inhoud der overeenkomst, zooals deze leeft in het bewustzijn 
van beide partijen. En in de gevallen, dat de interpretatie- 
artikelen den rechter verwijzen naar de bedoeling van partijen 
en de bewijs-artikelen zulks niet belemmeren, zal ook het voor- 
behoud het rechtsgevolg beïnvloeden *). 

Zoo ligt dan het voorbehoud opgesloten in het leerstuk der 
toestemming, geregeld in art. 1856 1° B. W. en volgende 
artikelen, waaruit volgt, dat ten onrechte enkele schrijvers *) de 
oorzaak onzer wet met het voorbehoud of de stilzwijgende 
voorwaarde in nauw verband hebben gebracht. 

§ 1. 
De ongeoorloofdheid. 

In onze artikelen, behandelende de oorzaak der overeenkomst, 
ligt opgesloten o. m. het leerstuk van de ongeoorloofdheid der 
overeenkomst. Dit leerstuk is van ouden datum. De Romeinen 
behandelen het op twee plaatsen: Eerstens spreken z^j van de 
ongeoorloofdheid van pacta en stipulationes, welke geacht worden 
te zyn nulüus momenti*); vervolgens bespreken zij de vraag, 
of hetgeen overgedragen of geleverd is ob turpem causam kan 
worden teruggevorderd, welke terugvordering wordt toegestaan, 
als de turpitudo aan de zyde van den ontvanger alléén is, welke 
vordering wordt geweigerd, ubi et dan tis et accipientis turpitudo 
versatur, óf si et dantis et accipientis turpis causa sit ^). By 
de ongeoorloofdheid der pacta en stipulationes wordt niet onder- 
scheiden, aan welk element der overeenkomst de ongeoorloofd- 



^) WQ gebiiiiken hier ongeveer de woorden van Mr. Moltzeb, Praeadvies 
1889 blz. 186, met wiens opvatting wU reeds herhaaldelijk onze instemming 
betuigden. 

2) Wy kunnen derhalve Mr. Nabeb (Praeadvies, blz. 50) niet toegeven, 
dat de stilzwijgende voorwaarde jure constituendo zorgvuldige regelin^r 
vereischt. ») Zie boven blz. 211—228. 

*) L. 6, 1. 30 C. de pact. 2. 3; 1. 88 D. 2. 14; 1. 26 D. de V.0. 
45. 1; 1. 45 § 1 D. de reg. juris 50. 17; 1. 4 G. de const. stip. 8. 88. 

5) L. 1, 1. 2, 1. 3, 1. 4, 1. 8 D. de cond. ob t. c. 12. 5. 
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held kleeft. Zelfs onderzoek, of bjj voorwaardelijke overeenkomst 
de inhoud zelve dan wel de voorwaarde ongeoorloofd is, was 
overbodig, daar bij rechtshandelingen onder de levenden steeds 
nietigheid volgde ^). 

Deze laatste behandeling van het leerstuk zien wij overgenomen 
in het oud-Fransche recht (zie boven blz. 104) en bij Domat (zie 
boven blz. 123 vlg.). 

PoTHiEB echter gaat uit van de Romeische condic^i^-bepalingen 
en brengt deze — waarschijnlijk ten onrechte verleid door het 
woord turpis catisa — in verband met de causa-theorie van Domat 
(zie boven blz. 137/8). Deze daad heeft noodlottige gevolgen: 
C. C. en B. W. nemen over het begrip ongeoorloofde oorzcuik^ 
maar noch daar noch hier weet men dit begrip streng te omlijnen. 

De onderscheiding der condictie-regeling, door Pothiee opge- 
haald, is onze wet, ten minste in de artt. 1366 en 1371 — 1373 
B. W., onbekend '). Gebruikt Pothier de causa om deze onder- 
scheiding te verklaren, voor ons is bg gemis dezer onderscheiding 
de causa ontbeerlijk. 

Wat is nu dat element oorzaak^ dat bij uitstek op ongeoorloofd- 
heid moet worden getoetst? Zooveel schrijvers, zooveel begrippen, 
welke slingeren tusschen motief en inhoud der overeenkomst. 

Maar is de inhoud der overeenkomst dan niet geregeld in artt. 
1356 3o jo 1368 - 1370 B. W. ? Helaas, deze artikelen zijn niet veel 
duidelijker dan de bepalingen omtrent de oorzaak. Artt. 1356 3ojo 
1368— 1370 B. W. doelen kennelijk met „onderwerp der overeen- 
komst" op eene lichamelijke zaak, die voorwerp is eener verbin- 
tenis om te geven. Immers de zaken, die tijdens de codificatie — 
te recht of ten onrechte — extra-commercium gesteld werden, 
achtte men uitsluitend voor levering onvatbaar; geenszins onbe- 



1) WiNDSCHBiD, % 94 noot 9. AlduB ook in art. 1290 B.W. Anders by 
uiterste wiLsbeschikkingen in Rom. Recht, art. 935 B.W. en art. 900 C.C. 
Echter valt onder art. 900 C.C. ook de schenking, zoodat daarby strt)d kan 
ontstaan tusschen artt 900 en 1138 CC, als onder het laatste valt de 
geheele inhoud. De Cour d. Cass. (arr. 3 Nov. 1886 Dall. '85.1.157) ver- 
klaarde de geheele schenking nietig. 

2) Ligt die onderscheiding in art. 1895 B.W. opgesloten? Zie onder, blz. 266^, 
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staanbaar werd geoordeeld eene andere overeenkomst omtrent die 
zaken ^). Maar omgekeerd missen vele overeenkomsten zulk 
een onderwerp. Hoe in een tooneel-contract, in het aanstelUngs- 
contract van een nachtwacht, te vinden het bepaalde onder- 
werp, hetwelk moet z^n eene zaak in den handel, die ten 
minste ten aanzien van hare sbort bepaald is? Wü mogen 
echter met C. Asser *) onze artikelen in verband brengen met 
art. 1270 B. W. en düruit putten, wat onderwerp, of liever 
xnhouéLt eener overeenkomst kan zjjn: nl. verbintenissen om 
iets te geven, te doen of niet te doen. Zoodat inhoud is ë.lles, 
waaromtrent partyen het ééns z|jn geworden, het „in idem 
pladtum et consensus duorum pluriumve'' '). 

Beide leerstukken z^jn onvoldoende geregeld; van daar dat 
enkele schryvers den ongeoorloófden inhoud behandeld zien in 
artt. 1856 S^ j» 1868—1370 B.W.*). De meesten echter lezen 
dit onderwerp in de „oorzaak-artikelen". De groote verscheiden- 
heid van opvattingen toont de onduidelykheid dier bepalingen. 

Ladbbnt zegt het openljjk: la cause se confond avec Tobjet ^). 
Ook DiBPHuis •) denkt aan den inhoud, als h\j eene ongeoor- 
loofde oorzaak aanwezig acht, wanneer datgene, wat de partjjen 
door de overeenkomst wilden bewerken^ met de wet, de openbare 
orde of de goede zeden in stryd is. En Opzoombr ^ stelt beide 
uitdrukkel\jk gel^k. 

Naast hen ziet Mr. Naber ») in artt. 1356 4^ en 1371 B. W. 
duidelijk uitgesproken, dat de overeenkomst ongeldig is, als 
haar inhoud met het recht in strijd is. 



1) Land, mi ad art. 1368 B.W. 

^ Vergeltjking. § 703. De wetgever van 1838 waande weder eene 
verbetering aan te brengen, toen hy art. 1108 3e : Un objet certain, gtci 
forme la mature del* engagement, verkortte en de artt. 1126 en 1127 CC, 
die daarbö verwezen naar art 1151 CC. (= 1270 B.W.) achterwege liet. 

3) Aldus ook CoRNiL, t.a. p. blz. 21. — Zie boven (blz. 173) de heldere 
redactie van Ontw. 1820. 

4) Aldus Mr. CoNiNCK Liefsting, t.a.p. blz. 325enS£FEBiADÈs, t.a.p. 
blz. 91, 102, 117. 

6) Principes de Droit Civil. T. XVI, 110. «) X, blz. 416. 

7) VI, blz 144 1. 8) Praeadvies, blz. 24. 
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Maar is niet met oorzaak ook bedoeld beweegreden^ oogmerk? 

Opzooicsb^) en Baudrt-Lagantikebie *) ontkennen het ten 
sterkste. Mr. Nabbr twyfelt. Planiol •) wil alléén dtorom de 
causa-leer behouden, om te kunnen vernietigen „les donations 
et les legs dont Ie motif est illicite ou immoral". En by ons 
is het Mr. Moltzeb*), die het gewicht van art. 1371 B. W. 
juist hierin ziet, dat deze bepaling de op sAch zelve geoorloofde 
overeenkomst, van volkomen onschuldigen inhoud, toch krachte- 
loos verklaart in rechten, zoo dikwijls hare ongeoorloofde 
„oorzaak'' den rechter mocht blaken. Wat Mr. Moltzeb 
oorzaak noemt, hebben wy boven *) medegedeeld. In onze wet 
— heet het daar — ontvangt het rechtsfeit een ongeoorloofd 
karakter door het ongeoorloofde van éénige overweging, die 
partyen tot het aangaan eener overeenkomst deed overeenstemmen^ 
ook al zjjn de zin en de strekking der o\^reenkomst, zelfs naar 
der partijen bedoeling^ geheel los en onafhankelijk van zoodanige 
overweging. 

Wat is het gevolg dezer onduidelgkheid? Dat de rechter 
vrü spel had de ongeoorloofdheid te straffen, zonder zich te 
vermoeien met de vraag, of zy den inhoud dan wel de beweeg- 
reden betrof. De jurisprudentie gebruikt ongeoorloofd „objet" en 
„cause" dooreen, constateerde reeds Planiol •). En ons onder- 
zoek der Nederlandsche rechtspraak leidt tot het resultaat, dat 
ook hier de rechter veelal ^ beide begrippen niet onderscheidt. 

Is zulk eene onderscheiding logisch mogelgk? Kan meteene 
geoorloofde praestatie eene ongeoorloofde oorzaak gepaard gaan, 
zooals Land ^) vraagt? 

Als men onder praestatie niet alleen begrijpt de mechanische 
handeling, die voorwerp is der verbintenis, maar ook den zin 



1) 


VI, blz. 140. 














2) 


813-815, 826. Aldus ook Sefebiadès, t a.p, 


. blz. 


160. 




3) 


Planiol, 1039. 




^) 


Praeadvies, 
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216 vlg. 
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Zie blz. 224. 




«) 


Planiol, 1000. 






7) 


Daarentegen Rib. 


Leiden 


11 Nov. 1856 W. 
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en Ktg. 
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25 Nov. 1892 W. 6268. 
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en de strekking dier handeling, dan is moeiljjk te onderscheiden 
tusschen den inhoud der overeenkomst en de oogmerken ^) van 
partyen. De strekking der overeenkomst is het doel der partyen, 
hetwelk te bereiken haar oogmerk is. 

De ongeoorloofde strekking kan den rechter duidelyk zyn 
uit de overgelegde wilsverklaringen. Als voorbeeld stellen wy 
een arbeidscontract, waarby de bediende zich verbindt na het 
verlaten van dezen dienst in het vak van zyn patroon in Nederland 
nooit meer werkzaam te zullen zyn. Wy kunnen hier onder- 
scheiden: de beide piuestaties van het hoofdbeding, nl. praes- 
tatie van arbeid tegen betaling van loon, en de onmiddellyke 
strekking van bovenomschreven bybedmg : voorkoming op straffe 
van boete van mogelyke concurrentie. Echter heeft dit bybeding 
eene meer verwyderde strekking: nl. den bediende by het 
verlaten van den dienst onmogelyk te maken in Nederland 
het vak uit te oefenen, waarin hy is opgeleid en waarin hy 
waarschynlyk op behoorlyke wyze zyn brood kan verdienen; 
redenen genoeg voor de Rechtbank te Amsterdam^) om door 
zulk een beding de openbare orde bedreigd te achten. In dit 
voorbeeld is het oogmerk weerspiegeld in de uit de verklaringen 
blykende ongeoorloofde strekking. 

De ongeoorloofde strekking kan ook middellijk uit de verkla- 
ringen blyken, bijv. bij koop strekkende om de wettelyke voor- 
schriften omtrent inkorting wegens vermindering der legitime 
portie te verijdelen *). Maar ook hier zal het den rechter gemakke- 
lyker zijn uit den inhoud der overeenkomst, nl. uit de in verband 
met de familie-betrekking tusschen contractanten verdachte 
verhouding van prijs en goed, de ongeoorloofdheid op te sporen, 
dan uit een onderzoek van elders naar het oogmerk der partijen. 



1) Onder oogmerk vatten wt) samen zoowel de zoogn. „erste Absicht" 
als meer verwt)derde beweegredenen. Dat echter de begrippen voorbeheud 
en Yooronderstelling van Mr. Moltzbb hieronder niet mede passen, betwyfelt 
ons taalgevoel. Zie Mr. Moltzeb, Praeadvies blz. 186 1. 

2) 20 Nov. 1908 W. 8092. De latere lezer bedenke, dat ten tlJde van 
dit vonnis het dienstboden- en werklieden-contract nog niet was herzien. 

8) böv. Hof Leeuwarden 80 Mei 1877 W. 4126. 
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Ongeoorloofd oogmerk met volstrekt geoorloofden zin en strek- 
king is dé,n slechts te construeeren, als de overeenkomst een 
ondeugdelijk middel mocht blijken ter bereiking van het doel. 
Een dergelijk geval zijn wij nog niet tegengekomen. 

Dient men soms uit het oogmerk op te sporen, of partyen 
met bewwtzf/n eene overeenkomst gebruiken tot het verwezen- 
lijken van eenig ongeoorloofd oogmerk? ^) Dit bewustz^n is 
waarschqniyk slechts bü enkele vonnissen, geveld op grond 
van art. 1373 B. W., aanwezig te achten*). In ieder geval 
hecht de rechter daaraan geen gewicht. Zoo vraagt de Recht- 
bank te Amsterdam ') niet, of paityen wisten en beoogden, dat 
hare overeenkomst omtrent de belooning van eischers diensten 
afweek van de bestaande tarieven. Zoo schrift de Rechtbank 
te Brielle*) de ongeoorloofdheid der overeenkomst, waarby 
een beurtschipper de uitoefening van zijn ambt aan eene 
Stoomboot-Mq. afstaat, eer toe aan onhandigheid dan aan 
ongeoorloofden toeleg. Immers dan zou zü toch niet zelf den 
weg hebben gewezen om door w^'ziging der ontbindende in 
eene opschortende voorwaarde de ongeoorloofdheid te verhelpen. 

Strekking en oogmerk zijn derhalve vaak hetzeUde, bezien 
van tweeërlei standpunt*). Ter kennis dier strekking leidt de 
rechter uit de wilsverklaringen het mogeljjke rechtsgevolg af; 
omgekeerd kan h\j uit die verklaringen en uit andere feiten 
het oogmerk opbouwen. Daar de eerste weg gemakkelijker 
en doorgaans afdoende is ter opsporing der ongeoorloofdheid, 
zal ook dezen allereerst worden ingeslagen. Wel overweegt 



1) Heeft Mr. Moltzsb, Praeadvies blz. 217, misschien uitsluitend aan zulke 
gevallen gedacht? 

^ Waarschtjniyk btf ^luipaccoord (Leon 1873. N^. 2,21), by frauduleus 
in- en uitvoeren van goederen (Leon 1373. N^. 3) en de boven behandelde 
simulatie-koop. 

3) 4 Deo. 1890 P. v. J. 1891. NO. 48. -») 17 Jan. 1862 W. 2397. 

^) Anders Mr. J. N. v. d. Lby, Overeenkomsten in str^d met de goede 
zeden, A. P. Amsterdam 1899, die op dit ondei scheid zQne 4« groep im- 
moreele overeenkomsten vestigt (blz. 69 vlg.). Ons ontgaat het nut dier 
groepeering; maar hebben w^j het betoog wel begrepen? Behoeft de 
verklaring van oogmerk (blz. 70/1) niet zelve nog verklaiing ? 
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bet Prov. Gerechtshof te Groningen % dat de ongeoorloofde 
oorzaak der overeenkomst kennelijk gelegen is in de bedoeling 
van partijen om eene strafrechtelyke vervolging te voorkomen, 
maar hoe komt het tot het constateeren dier bedoeling? Door- 
dat het uit de wederkeerige verbintenissen, eenerzyds om geld 
te geven, anderzijds om eene aanklacht in te trekken, den 
ongeoorloofden inhoud der overeenkomst is te weten gekomen. 

Al heeft de rechter met het begrip „ongeoorloofde oorzaak" 
kunnen werken, daarom mag eene onduideiyke redactie nog niet 
worden bestendigd. Alvorens jure constituendo te verbeteren, 
dient men te overwegen, hoever het onderzoek des rechters 
gaan moet. Wil men daarbij ook ónze meening kennen, zoo 
geven wy bescheidelijk ons oordeel — gegrond op redenen 
van opportuniteit zoomede op ons inzicht in den geest van 
ons huidig rechtsstelsel — , dat zoo ruim mogelyk strekking 
en oogmerk worden getoetst aan wet en moraliteit*). De 
vrijheid van partijen worde gerespecteerd, zeker, maar zoolang 
zij niet raakt den kring van wettelijke verbodsbepalingen; 
zoolang zij niet verbreekt den, vaak nauweren, cirkel van 
ons moraliteitsgevoel. Deze opvatting ligt trouwens reeds in 
onze wet neergeschreven: in art. 14 A.B. Welk element der 
overeenkomst de wetten hare kracht ontneemt, is onverschillig '). 

Heeft art. 14 A. B. eene ruime redactie, wat toepassing be- 
treft, naar zijn inhoud is het beperkter dan art. 1373 B. W.: 



1) 25 Mei 1875 W. 3988; conf. Rtb. Amsterd. 12 Deo. 1882 P.v.J, 1883. N». 9*. 

^' Wy gebruiken morcUüeU = heerschende zedelQkheidsgedragingen 
tegenover morcuü = ideale zedenleer. 

'>) Eene dergelijk ruime redactie geven §§ 134 en 138a. B. Gt, B. (Stryd 
met de ;,öffentliche Ordnung", nog genoemd in § 106 1^ ontw., is geschrapt, 
als vallende onder strQd met de goede zeden.) Toch kan men met eene 
ruime bepaling tot eene enge interpretatie komen. Zie Entscheidung 
Reichsgericht, Bd. 58 (1904) NO. 70, IH Zivilsenat. Urt. v. 17 Juni 1904; — 
alwaar partyen ztjn overeengekomen in eene verboden lotory te spelen. 
Overwogen wordt, dat de daaruit ontstane medeeigendom van het lot ia 
rechtsgeldig en dat uit deze verhouding kan worden geageerd tot afgifte 
van een deel van den op het lot gevallen prUs. 
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De handelingen (waaronder mede de overeenkomsten vallen) 
moeten getoetst worden aan de wetten^ die op de publieke 
orde of goede zeden betrekking hebben. Hiermede worden 
bedoeld de wetten en wetsbepalingen van dwingend recht, 
waaronder kannen worden begrepen zoogen. bepalingen van 
publieke orde^). Daartegenover behandelt art. 1878 B. W. 
naast stryd met de wet ook strijd met de openbare orde en 
de goede zeden. Alleen ten opzichte van strijd met de wet 
— immers, uitsluitend wetsbepalingen van dwingend recht 
worden bedoeld «) - is art. 1373 B. W. gedekt door art. U A. B. ») 

Toch wordt art. 1873 B.W. overbodig geoordeeld naast art. 14 
A.B.en wel, zonder opgave van redenen, door Laurent*), Opzoomer*^) 
en Mr. Naber^. Planiol^) schaart zich bg dezen, omdat hy 
in art. 6 C.C. (= art. 14 A.B.) zonder blikken of blozen leest: 
„Un acte juridique est nul, s'il est contraire soit aux lois qui 
„intéressent Tordre public, soit aux bonnes moeur8'\ 

By eventueele herziening kan tevens de vraag onder de oogen 
worden gezien, of, ingeval uit hoofde eener ongeoorloofde over- 
eenkomst reeds gepraesteerd is, de terugvordering moet worden 
toegestaan ®), Zelfs Mr. Coninok Liepsting •), die by de toepas- 
sing van art. 1 395 B.W. meent te kunnen handhaven den regel : 
Si et dantis et accipientis turpis causa sit, possessorem esse 
potiorem, acht desniettemin wettelijke regeling gewenscht. Zulk 
eene regeling zal o. i. in de praktyk d4n slechts ons rechts- en 



1) Wy nemen over de terminologie van Land, Inleiding blz. 93, al is het 
maar om mede te werken tot meerdere vastheid van begripsbenaming, 
waaraan onze wetenschap zoo zeer behoefte heeft. 

2) Het Avant-Projet (art. 1084) van Laurbnt verbetert dan ook in ons 
artikel: loi d'intérdt général; hetgeen echter wordt verdedigd met een 
beroep op het ongelukkige artikel 1599 C.C. (=^ 1509 B.W.). 

>) Aldus ook Seferiadès, t.a.p. blz. 100; Mr. v.D.LEY,t.a.p. blz. 26. 

4) Principes T. XVI 124. Avant-Projet ad Art. 1083: 1; 1084: 1, 

6) Dl. VI blz. 144. «) Praeadvies, blz. 50. *0 NO. 293. 

«) Zie DiEPHüis X, blz. 417; Opzoomer VI, blz. 144, 279—281; Land 
III 1, blz. 2061; Mr. Moltzer, Praeadvies, blz. 217»; Mr. v.d.Ley, t.a.p. 
blz. 107 vlg.; Mr. Birnib, Terugvordering wegens ongeoorloofde oorzaak, 
A.P. Leiden 1892, 32 blz., komt jure constituendo tot geen conclusie. 

») T.a.p. blz. 256. 
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biUvjkheidsgevoel kunnen bevredigen, als den rechter vryheid 
wordt gelaten de schade, die uit nietigverklaring kan voort- 
spruiten, met afweging van goede of kwade trouw en van 
zoogen. culpa in contrahendo van elk der contractanten, op beide 
partyen of ééne van haar, om te slaan i). 

Hoe staat het met het bewijs? Bij het verdeelen van dien 
last wordt algemeen onderscheiden tusschen normaal-aanwezige 
en bijzondere rechtsfeiten. De eischer heeft voor de erkenning 
van zijn recht slechts te bewijzen die specifieke feiten, welke 
zijn recht zouden kunnen doen ontstaan, waartegenover op de 
tegenpartij het bewijs rust, dat regelmatlg-aanwezige vereischten, 
die voor de geldigheid der rechtshandeling zijn gesteld, in casu 
ontbreken. In ieder rechtsstelsel is taak des uitleggers na te 
gaan, wat als normaal, wat als bijzonder moet worden be- 
schouwd *). 

Onder normaal-aanwezige vereischten brengt onze wet — met 
alle ons bekende uitheemsche rechtsstelsels — de deugdelijkheid 
der toestemming, de handelsbekwaamheid, de mogelijkheid der 
praestatie, terwijl elders steeds mede daaronder wordt gebracht 
de geoorloofdheid der overeenkomst. 

Nu wordt wel in art. 1372 B.W. gelezen, dat bij óns de 
eischer de geoorloofdheid, zooal niet van den inhoud der over- 
eenkomst dan toch van de overwegingen van partijen, heeft 
te bewijzen, althans aannemelijk te maken ^). Echter hebben 
w^j tegen deze opvatting twee bezwaren, respectievelijk van 
systematischen en historischen aard. 



1) Bepalingen als van §§ 307 p 309 B.G.B. zfln ons te gekunsteld. 
Daarbij kan de vraag worden overwogen, of bij ongeoorloofdheid van 
eenig beding steeds nietigheid der geheele rechtshandeling moet volgen, 
zooals in onze wet stellig ligt opgesloten. (E. E. 9 April 1903 W. 7906. 
P. V. J. 276.) — Het Sociaal Weekblad 1905 M 29 vermeldt eene beslissing 
van hetKaxifmannsgericht te Leipzig (zonder datum), waarbQ eene voorwaarde 
wegens stryd met de goede zeden wordt vernietigd, maar de overeenkomst 
voor het overige wordt gehandhaafd. 

^ Zie Mr. A. Gbünebaum, Het karakter van den bewijslast in het 
burgeltjk geding. A.P. Amsterdam 1904. 

3) Zie Mr. Moltzer, Praeadvies blz. 218. 
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De onmiddellijke inhoud der overeenkomst wordt reeds door 
eischer gesteld. Dat de gebeele strekkifag worde aangetoond, 
is moeilijk te verlangen, daar de rechtsgevolgen meestal slechts 
ten deele bewusteltjk zullen z\jn voorzien. Wat de beweeg- 
redenen betreft, deze zijn van gelijke onbepaalbare uitgebreidheid 
als de strekking. Daarbü z|jn de oogmerken der tegenpartü den 
eischer vaak niet verder bekend, dan uit den onmiddeliyken 
inhoud der overeenkomst blykt. Wat weet de verkooper ter 
beurze van de motieven zyner tegenparty? Koopt deze om te 
bezitten, dan wel als baissier, om zich te dekken? De ver- 
bondene, die krachtens art. 1372 B. W. van eischer aanvoering 
ééner geoorloofde „oorzaak" vordert, zal worden afgescheept 
met eene onschuldige overweging aan de zyde van den eischer, 
bijv. dat kooper kocht om eigenaar te worden. Moge de kooper 
nog ongeoorloofde beweegredenen gehad hebben, byv. om eene 
verboden schenking te ontvangen, hü zal deze wel verstandig 
verzwegen. Slechts zoo de eischer zich de ongeoorloofdheid niet 
bewust is, zou door dezen bewüsplicht misschien en b\j toeval 
de ongeoorloofde oogmerken aan het daglicht kunnen komen. 
Wat heeft dus de verweerder aan deze opvatting van art. 
1372 B. W.? In de praktyk zien wy dan ook, dat steeds de 
verbondene zelf de ongeoorloofdheid zoowel van de strekking 
als van de oogmerken aantoont ; zoo niet de rechter ambtshalve ^) 
deze constateert. 

Voor ons historisch bezwaar verwezen wy naar ons onderzoek 
op blz. 180-184 boven. De wetgever van 1838 heeft den 
bewyslast in art. 1372 B.W. kennelijk willen omkeeren, evenwel 
niet voor het leerstuk der ongeoorloofdheid^ maar daarentegen 
uitsluitend voor het bewjjs eener genoegzame oorzaak {= bron) 
der schuldbekentenis. 



1) Rtb. Amsterdam 30 Juni 1905 W. 8289. — Mr.KoKSMA: Art.48Rv. 
R. M. 1905 blz. 273/4. Zie ook curieus geval voor Hof tePartls,2lOct 1902, 
alwaar mevr. K. verkrijgt nietigheid ten opzichte harer kinderen van een 
verzekeringscontract, aangegaan tusschen F. en P. ten gunste dezer kinderen, 
in R. M. 1903, blz. 633. 
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§2. 
Oorzaak als bestaanbaarheids-voorwaarde 
der overeenkomst. 

Art. 1356 i^ B.W. noemt de „oorzaak" een vereisch te voor de 
bestaanbaarheid der overeenkomst. Het artikel 1371 B. W. 
werkt dit uit : bq afwezigheid volgt krachteloosheid ^). Dit bestand- 
deel voor de bestaanbaarheid, of beter, voor de rechtsgeldigheid 
der overeenkomst, hetwelk ontbreekt in alle ons bekende rechts- 
stelsels, die niet aan den C. C. z^jn ontleend '), heeft nog nimmer 
eene algemeen-geldende uitlegging gevonden. Blijft nog eene 
historische verklaring. Wy hebben ons derhalve opgemaakt de 
ontstaansbronnen dier bepaling op te sporen en zullen het 
gevondene kortelijk resumeeren. 

De oorsprong van dit begrip is nog niet hooger opgedolven 
dan tot bij Domat '). In zyne artikelen v en vi van L. I T. V s. I 
verhaalt hy, dat er zyn overeenkomsten onder bez warenden 
titel en om niet. Op omslachtige wyze geeft hy daartoe aan 
alle contractueele verbintenissen een „fondement", hetwelk öf 
de „cause de la part de Tautre" is öf een „motif juste et raison- 
nable" *). Wy toonden de aanleiding tot die verdeeling in de 
leer van het jicstum pretium *), het aanknoopingspunt aan het 
Rom. Recht in het innominaat-contract % en de practische toe- 
passing, misschien nog aanwezig, in Dohat's dwaling-constructie'^). 

Hierop bouwde Pothibr zyne causa-leer '). Thans ontvangt 



1) Zie boven biz. 179 de wordingsgeschiedenis dezer artikelen. 

2) Zoo is de moeiHJk-begriJpbare „consideration" van het Engelsch- 
Amerikaansche Recht niet ónze oorzaak. Wat z\j wel is, zie men bQ 
S. Stephen's New Commentaries on tbe Law of Ëngland, 7^ £d. I blz. 
497. II blz. 59, 105, 125 of bt) Pollock, Law of Contracts, 1902, voorts by van 
Beidielen, t. a. p. R. Btjd. 1888, blz. 138, Mr. Coninok Luefsting, t. a. p. 
blz. 359. Litteratuur bfl vonnis Rtb. Amsterdam 30 Juni 1905 W. 8289. 
Neubeg&sb, t. a. p. blz. 51. Klu^gmülleb, t. a. p. blz. 44 vlg. 

De „consideration" is zoo weinig noodwendig element van een histoiisch 
rechtssysteem, dat zU door de Transvaalsche Gerechtshoven steeds bestreden 
is geworden. Zie Prof. Mblius db Villiebs: Het Oud-Hollandsche Recht 
in Zuid- Afrika, blz. 13. 

3) Planiol, 1029. *) Zie boven blz. 117. ») zie boven blz. 112/3, 118/9. 
«) Zie boven blz. 118. ') Zie boven blz. 120. «) Zie boven blz. 129. 
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niet iedere contractueele verbintenis een „fondement" maai 
eene „cause*' ; deze is in de vergeldende overeenkomst het voor- 
werp of de verrichting van de verbintenis der tegenparty en 
in de gratuite overeenkomst het motief van den verbondene Wy 
zagen het reeds, b\j Pothier is oogmerk dezer leering de samen- 
smelting van het stelsel van Domat met het leerstuk der onge- 
oorloofdheid (de ^laide cause'* en turpis causa), waarby het eerste 
hem diende tot het gronden van den regel „si et dantis et 
accipientis turpis causa sit, possessorem potiorem esse''^}. 

Do Code bracht deze — nog slecht begrepen — leer in verband 
met de oorzaak der schuldbekentenis ^, welk mengsel nogmaals 
omgeroerd en in ons B. "W. overgegoten werd*). Wij toonden, 
dat de leer van Domat-Pothier — wat betreft hare leerstellige 
indeeling — van zeer onschuldigen aard zou zyn, ware het niet, 
dat zq tegenover de gecauseerde verbintenis eene niet-gecauseerde 
bestaanbaar acht, welke z\j dan door de condictio sine causa 
wil doen nietig verklaren. Wy toonden ook, dat bü deze in- 
deeling zulk eene verbintenis „sans cause*' niet denkbaar is, 
dat DoicAT dan ook geen voorbeeld geefb, en Pothibr*s poging 
daartoe is mislukt*). 

Wij zouden reeds op grond dezer ontstaanswijze het oorzaak- 
begrip kortweg durven veroordeelen, ware het niet dat het van 
eenige schryvers en rechters nog beteekenis en toepassing hadde 
ontvangen. Tegenover dezen plaatsen wy onze critiek. Opbouwing 
moet hier niet worden verwacht. 

Uit de redactie van artt. 1356 i^ en 1371 B.W. volgt, dat de 
wetgever zich eene rechtshandeling voorstelde, die door het 
bezit der drie eerste vereischten van art. 1356 B.W. den indruk 
maakt eener gezonde overeenkomst, maar die bij nader onder- 
zoek een noodwendig 4® vereischte blijkt te missen. 

De leer van Pothier, nog door enkele Fransche schrijvers 
voor de met onze wet in hoofdzaak overeenstemmende bepalingen 



K Zie boven blz. 137. 2) zie boven blz. 143. 

^) n n n '179. ') n . . 132. 
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van den C. C. verdedigd ^), voldoet aan deze voorstelling niet. 
Ook is de tegenstelling, als zoude eene contractueele verbintenis 
moeten hebben of eene tegenpraestatie of een motief van wel- 
dadigheid, in zooverre onjuist, als toch ook beide aanwezig 
kunnen zqn ; overeenkomst onder bezwarenden titel met welda- 
digheids by smaak zgn o. a. koop op een feestmarkt en geldleening 
aan familieleden of liefdadigheids-instelling, renteloos of tegen 
lagen koers. Daarentegen kunnen overeenkomsten om niet 
behalve uit pure liefdadigheid ook zyn aangegaan in hoop op 
vergelding, uit dankbaarheid. Hoe menige gift wordt afgeperst 
meer door te werken op het eer- dan op het mede-gevoel des 
gevers; is ook hier een weldadigheids-motief aanwezig? Deze 
onlogische verdeeling van Pothier is echter nog eerder terug te 
vinden in art. 1350 B.W., dat de rechtsgeldige overeenkomsten 
verdeelt naar hare economische werking, in de juridische ver- 
deeling van rechtsgeldige overeenkomsten in eenzijdige en 
wederkeerige, dan in de artt. 1356 en 1371 B. W., die de 
overeenkomst zonder oorzaak bestaanbaar denken, maar haar 
rechtsbescherming weigeren. De PoTHiEE-leer kan wel de 
wording, niet de beteekenis van het huidige oorzaak-stelsel 
verklaren. 

Bö de bespreking der Fransche litteratuur vermeldden wy, 
hoe eene oorzaak-constructie vaak wordt te pas gebracht bq 
leerstukken, waar reeds op meer directe wyze tot nietigheid 
of ontbinding te komen is. Waarom de ontbinding van art. 1302 
B.W. te verbinden aan een ontbreken der „oorzaak*' *). Waarom 
de kans-overeenkomst, de dadings-artikelen 1897 en 1900 B.W. 
te verklaren door de oorzaak, zooals nog midden-19®-eeuwsche 



^) Zie boven blz. 149 Tig. — Dientengevolge is hunne definitie overge- 
nomen in de Spaansche Code (1889) art. 1274. Zie Planiol 1040. Afdoende 
critiek op deze verdedigingen is geleverd o.a. door Laurent, Cobnil, 
Tjmbal, Séfébiadès, BaudrY'Lacantinebie en Plakiol. BQ ons vindt die 
leer geen bescherming meer. 

^ Ook Mr. CoNiNCK Liefstino, t. a. p. blz. 842/3, gaat dezen weg 
uit, daarby o. 1. wjjkende van zt|n hierna te bespreken standpunt. Zie 
boven blz. 194/5. 
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Franache auteurs deden? ^) Zulks werd ook herhaaldelyk van 
onzen rechter verlangd : telkens werd het sine causa beproefd. 
Slechts eene enkele maal bezweek hij: Hoe kan de Rechtbank 
te Rotterdam ') eene gecauseerde schuldbekentenis zonder oor- 
zaak noemen, omdat uit haar niet de onbekwaamheid des 
onderteekenaars bleek? Waarom voegt de Rtb. van Amsterdam *) 
aan hare overweging, dat koop van eigen goed reeds nietig is 
op grond van art. 1507 B.W., toe, dat zq doelloos is en zonder 
belang en dat haar déarom bij gemis van oorzaak^ volgens 
art. 1371 B.W., geen rechtsgevolgen kunnen worden toegekend? 
Waarom plaatst de Rtb. te Qoes *) te midden harer over- 
wegingen, dat eene overeenkomst niet verbindbaar is wegens 
strfld met het beruchte K.B. van 19 Jan. 1814 *), de opmerking, 
dat oorzaak is de rechtsgrond, welke teweeg brengt, dat uit 
eene overeenkomst een recht van vordering wordt geboren? 
De Rtb. te Utrecht •) overwoog, „aangezien art. 1655 B.W. 
eischt, dat iets in gemeenschap wordt gebracht, dat alzoo de 
bedoelde overeenkomst (waarby niets was ingebi^acht) zonder 
dien inbreng haar doel mist, mitsdien is zonder oorzaak^ en 
alzoo rechtens onbestaanbaar". Zoo noemt de Rtb. te Rot- 
terdam 7) de wanpraestatie, aan welker intreden eene straf van 
/lOO verbonden is, de oorzaak der betalingsbelofte van /lOO. 
Maar nog Ijdeler gebruik van het woord oorzaak wordt gevonden 
bü het leerstuk der schenking. 

Het formeele of engere schenkingsbegrip ^ onzer wet noemt 
eene overeenkomst om te geven om niet eene schenking; welke 
overeenkomst by verzuim van den notarieelen vorm nietig is. 



^) Men zie opsomming en meestal juiste critiek by Sefebiadès t. a. p. 
blz. 191-216. CoRNiL, t. a. p. blz. 32 vlg. Flaniol 1088. Nog vermeldt 
W. 8271 eene causa- constructie ter vernietiging van een testament van 
Hof te Rennes, 11 April 1905. 

2) 6 Jan. 1874 R. B. IX blz. 108-111. 

8) 20 Dec. 1881 P. v. J. '82, 8* 

*) 29 Juli 1861 R. B. 1863, blz. 87. ») Lkon, art 1856 N». 1. 

«) 12 Juni 1867 R.B. 1871, blz. 136. '') 12 Jan. 1903. W. 7923. 

8) Zie Mr. Hamaker: Schenking, W. v. P. N. en R. Nos. 1795—1799; 
Mr. Ph. B. LiBouRBL, Schenking, A. P. Leiden 1905. 
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De schuldenaar uit eene eenzqdige vormlooze overeenkomst 
om te geven zal, ten einde deze nietigheid te kunnen inroept, 
moeten aantoonen, dat zjjne overeenkomst is gratuit, is eene 
schenking^). Wat is nu eene overeenkomst om niet? Art. 1360 
B. W. zegt heel onduidelijk: eene zoodanige waarby de eeoe 
party aan de andere, zonder eenige baat, een voordeel toekent 
Gestreden wordt nu over de vraag, of bfl afwezigheid eener 
tegenpraestatie reeds eene schenking voorligt, dan wel of daarbjj 
nog van een animus donandi ') 33aoet blijken. De laatste opvatting 
huldigt het Prov. Gterechtshof te Utrecht •), als het overweegt, 
dat „het geven van levensonderhoud aan een natuurlek kind 
niet per se onder schenking is te rangschikken, doch daarvoor 
van elders zou moeten blijken^ dat de oorzaak bestond in eene 
bloote goedgunstigheid". In geleken zin beslist de Rechtbank 
te Utrecht^), dat de onderhavige overeenkomst eene zedelyke 
verpUchting tot oorzaak heeft; dat deze eene volkomen geoor- 
loofde is, waardoor de overeenkomst het karakter mist van 
schenking. Deze terminologie leidde waarschijnlyk de Rechtbank 
te Arnhem *) tot de opvatting, dat eene overeenkomst uit libera- 
liteit is zonder oorzaak. Echter heeft diezelfde Rechtbank^) 
eenige jaren later voor de overweging, dat bü nakoming eener 
zedelijke verplichting niet kan worden gedacht aan schenking, 
de ooTj^oaA^-constructie niet van noode. 

Hoe gevaarlijk is het dan niet in een strijd over de strekking van 
art. 1719 B. W. noodeloos den term oorzaak te gebruiken voor de 
behoeegredenen van den verbondene, waar déze, die in het algemeen 
b\j overeenkomsten irrelevant worden geacht, toch waarsch\jnlqk 
in het algemeen geldende art. 1371 B. W. niet zijn bedoeld. 



^) Btl Mr. HuYsnsroA, t.a.p. blz. 76/7, gaat de afkeer van scbenking 
zóó ver, dat htJ reeds eene dergelQke overeenkomst onverbindend verklaart 
[ambtshalve ?], als de begiftigde niet kan bewtizen, dat het beloofde hem 
verschuldigd is. 

3) Mr. LiBOUBBL, t.a.p. blz. 79, verwerpt dien animas als minimaleD 
eisch voor het materieele schenkingsbegdp. Of hy hem ook verwerpt voor 
het engere, hebben wtj niet uitdrukkeiyk vermeld gevonden. 

s) 5 Sept 1870 R.B. 1871, blz. 494. «) 15 Juni 1892 W. 6201. 

5) 6 Deo. 1886 W. 5436. «). 28 Juni 1894 W. 6638. 

18 
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Maar wat wilde de Rechtbank te Amsterdam ^) met hare 
oorzaak-constructie, toen zy eene contractueele verbintenis 
zonder tegenpraestratie, nl. eene belofte om te voldoen aan 
eene natuuriqke verbintenis, krachteloos noemde, omdat eene 
natumi\jke verbintenis nimmer de rechtsgeldige oorzaak eener 
andere verbintenis kan uitmaken, en vonnisde, dat deze ver- 
bintenis niet uit schenking voortspruit, omdat de wil om te 
schenken niet bl^kt? Wordt hier gedacht aan het materieele 
of ruime schenkingsbegilp, aan het causa-begrip van Pothisb, 
dan wel party gekozen in de vraag, of eene natuurlyke verbintenis 
kan worden genoveerd? Alvorens juistere kennis van des rechters 
doel, kunnen wü daarop de p\jlen onzer critiek niet richten. 

De in het vorig hoofdstuk behandelde Nederlandsche auteurs 
hebben voor het meerendeel niet naar het element oorzaak 
als geldigheidsvereischte voor aUe overeenkomsten gezocht. 
Mrs. Nabeb ^ en Hamaker ') achten het oorzaak-leerstuk ge- 
schreven uitsluitend voor de eenzqdige overeenkomst, Mrs. Levt 
en WxTEWAAL behandelen in hoofdzaak de schuldbekentenis en 
in verband daarmee de oorzaak. Als Lakd *) oorzaak noemt de 
gezamenlyke bedoeling van partyen, denkt hy aan de bron der 
betalingsbelofte. 

Wy wezen boven (blz. 220 vlg.) op de twee causa-begrippen van 
Mr. Moltzer: Het eerste omvat alleen voorbehoud en vooronder- 
stelling, het laatste óok de beweegreden. Het voorbehoud als 
accidentale gaven wü eene plaats in het leerstuk der toestemming* 
Hier bedoelt Mr. Moltzer met voorbehoud en vooronderstelling, 
welke in iedere gequaliflceerde wilsuiting aanwezig zouden z\jn, 
klaarbiykeiyk iets anders. Deze wilsuiting wordt bq tegenstelling 
geplaatst tegenover de abstracte wilsuiting, waarin deze oorzaak 
zou ontbreken of althans niet uitgedrukt z\jn. Op dezen grond 
verwezen wy dit oorzaak-begrip naai' ons volgend hoofdstuk» 
Ook het tweede oorzaak-begrip wordt in verband gebracht 
met de abstracte belofte en zoude dus hier niet vermeld dienen 



J) 4 Deo. 1901 W. 7757. 2) praeadvies, blz. 

3) W. V.P.N. R, NO. 1737, blz. 178. <) III i, blz. 196. 
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te worden, ware het niet, dat wq de opmerking, „dat eene 
„overeenkomst zander oorzaak uit den aard der zaak ondenkbaar 
„en geheel oumogelqk is", hier gaarne kunnen gebruiken tegen- 
over de oorzaak-voorstelling des wetsgevers. 

Meer steun ontvangt de wet van Diephüis ^) : de oorzaak 
zou moeten bestaan, „in hetgeen beide partijen te zamen door 
„de overeenkomst hebben willen tot stand brengen, het verlangen, 
„dat haar tot elkander heeft gebracht om te zamen eeneover- 
„eenkomst aan te gaan". Wij toonden boven (blz. 186 vlg.), dat 
dit begrip volgens de voorbeelden samenvalt met inhoud en 
strekking der overeenkomst, en dat de constructie door middel 
van valsche oorzaak en afwezigheid van oorzaak der door 
DiEPHuis gegeven casus posities vry doelloos is, daar andere 
gronden eenvoudiger tot hetzelfde resultaat voeren. 

Als verdedigers van het vereischte eener oorzaak treden op 
Mr. CoNiNCK LiEFSTiNö eu Mr. Hüysinga, achter wien Mr. Humans 
met zyne beter gewette kling tart: „Nur zugestoszen! Ich 
parire" ^. Beiden ontzeggen der overeenkomst de verbindbaar- 
heid, tenz\j aanwezig is eene (schuld)-oorzaak. Dit blqkt, op den 
keper beschouwd, een economisch vereischte te zyn. Zoo het 
schuldbegnp der dubbele boekhouding, hetwelk Mr. Hüysinga 
(blz. 43) tot voorbeeld stelt eener éenzydige verplichting, zóo 
ook het JErfüllungsinteresse bij wederkeerige overeenkomsten 
(blz. 21), hetwelk juist niet geboekt wordt. En de schuldoor^oaA; 
eener eenzijdige verbintenis van Mr. Hüysinga, toegebrachte 
schade en ontvangen waarde (zie boven blz. 198), draagt datzelfde 
objectief-economische karakter. Mr. Humans noemt het een 
„voorval, waarvan Wfl ons de latere gebeurtenis der praestatie 
„als het regelmatige, in de constateering der schuld opgesloten, 
„gevolg denken". Dit causaal verband moet dus bestaan: objectief. 



3) X, blz. 413 vlg. 

2) WU verwtjzen naar ons uittreksel van do vlerken dier schrgvors 
(boven blz. 190 vlg.) en nog liever naar de schrüvers zelve. Hoemoeil^k 
is het niet anderer meening precies te begrepen éérst, het gevondene 
begrypelUk te preciseeren daarna. 
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en als het ware buiten de zelfbepaling van partyen. Hoe deae 
bij onbenoemde contracten — waarvoor alléén Mr. Hijmans dit 
verband nog noodzakelijk acht ^) — kunnen weten, dat eene 
voldoende oorzaak aanwezig is, wordt door deze vage definitie niet 
aangegeven. Voor de „Selbstbehauptung" van partyen wordt 
in deze leer al héél weinig gevoeld. By Mr. ConikckLii5F8tin0^ 
is deze oorzaak ten minste nog gelegen in het denkbeeld van 
ruiling van goederen en diensten, d. i. in de strekking der 
overeenkomst, en is deze dientengevolge uitvloeisel van der 
partyen overweging. 

Maar, mogen beide schry vers al verschillen omtrent het wezen 
der oorzaak, hunne idealen komen elkander zeer nabij. Belang- 
rijke, zoo niet hoogste, ei^h is gelykwaardigtmd der praestoHën 
voor den laatste, een zekere (zequivaUntie tusschen oarztiaken 
achtUd voor den eerste. Beide voelen zy even weinig voor de 
verbindbaarheid der schenking. 

Mr. CoNiNCK LiKPSTiNG — zich bewust van het buitennissige 
zyner met groote virtuositeit en rechtskennis verdedigde 
opvatting — vreest aangezien te worden voor eene „zwakke 
„edele ziel, die met het bestaan van het kwaad niet voldoende 
„bekend is". Die vrees is ten onzen opzichte ongegrond. Zjjn 
leer toont eer de bedilzucht van den middeleeuwschen canonicos 
naast de meedoogenloosheid van den Manchester econoom. De 
schry ver wil toch den rechter doen beslissen niet alleen, of 
de inhoud der overeenkomst en de oogmerken van partyen 
stryden met wet en moraliteit, maar óok, of de overeen- 
komst heefb eene voor het verkeer nuttige strekking. Het is 
niet voldoende, dat zyn uitgesloten „de verbintenissen, die 
„wegens onzedelyke en ongeoorloofde redenen worden aange- 
„gaan" — zegt Mr, Coninok Libpsting — , maar ook die 
verbintenissen, „die in het onbedachtzame leven van velen 



^) Immers in de benoemde overeenkomsten zou de schuldoorztak 
door den wetgever steeds aanwezig gesteld (?) of vermoed (?) zyn. R.M. 
1908, blz. 104. 

2) Mr. GoNiMOK LiEPSTiNO, t.a.p. blz. 242. 
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„dikwijls voorkomen, maar voor het maatschappelijk verkeer 
„of nadeelig zijn öf in 't geheel geen gewigt hebben, zooals 
„spel en weddenschap ^)". 

Zeker, behalve over de ongeoorloofdheid wordt nog vrij algemeen 
den rechter de besUssing gelaten over de vi-aag, of de overeenkomst 
„überhaupt" gelegen is op het rechtsgebied. En in plaats van 
den onduidelöken regel „point d' intérêt, point d* action" zal de 
tegenstelling van handelingen op het gebied van het economisch 
verkeer, die rechtsbescherming wél behooreh deelachtig te 
worden, tegenover handelingen op het gebied van het vriend- 
schappeiyk verkeer*), die zulks niet verdienen, wel voldoende 
antwoord op deze vraag geven. Heeft Mr. Cowinck Liepstinö 
aan deze tegenstelling al gedacht, zyne definitie en z\jn voor- 
beeld trekken der verbindbaarheid eene veel nauwere grens, dan 
in deze tegenstelling ligt aangegeven. 

Het kost Mr. Coninck Liefsting moeite de historische waarheid 
van z^n oorzaak-begrip aan te toonen % Wij hebben dit 
vroeger reeds hier en daar aangeduid. Zoo wordt o. a. betoogd, 
dat bovenstaand beginsel van ruiling van goederen en diensten 
in het Rom. Recht in de eerste plaats gehuldigd werd door 
de erkenning van de byzondere aangewezen contracten . . . 
„emptio venditio, locatie conductio, societas, mandatum, pignus 
en depositum" *). Maar welk denkbeeld van ruiling van goederen 
en diensten is gelegen in het mandatum en het depositum, beide 
gratuitum in het Rom. Recht? De ontoereikbaarheid van dezen 
algemeenen grondslag voor de verbindbaarheid dezer contracten, 
zoomede voor bruik- en verbruikleen zonder interest, wordt ten 
slotte ingeöen en verholpen door een nieuw beginsel: de zekerheid 



^) Mr. Coninck Libfsting, t.a.p. blz. 373. 

2) Mr. Drugker, Bescherming van rechten, die niet op geld waar- 
deerbaar zt|n. R.M. 1889 en 1892. Zie speciaal B.M. 1892, blz. 197 vlg. 

3) Het zU hier nogmaals herinnerd: Mrs. Huysinoa-Huhans geven 
géén historisch bew^s, maar eischen geloof en eerbied voor w\]sgeerige 
causaliteits-bespiegelingen. Waar bl\jft de door Mr. Hijmans elders veel- 
geprezen inductie? 

*) Mr. Coninck Libpsting, t.a.p. blz. 242. 
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van het verkeer ^). Onafhankelijk van deze beginselen staat de 
schenking. Eigenlek zoude men — volgens den schrjjver — deze 
niet verbindend behoeven te verklaren. Dat zulks geschiedde, 
berust niet op het beginsel der verkeerszekerheid in het algemeen : 
„Immers invordering eener schenkingsschuld wordt weinig 
„eervol geacht". Maar de erkenning spruit, volgens schryver, 
voort uit den by zonderen utiliteitsgrond^ dat in enkele gevallen 
mogelyk uit het niet houden van het schenkingswoord schade 
zou kunnen ontstaan -). Waarom dan in die enkele gevallen 
niet alléén de schade vergoed? 

In welke verhouding staan nu die beginselen tot elkander? 
en al die beginselen te zamen tot den eisch, dat gediend 
worden de belangen van het maatschappelijk verkeer? Zjjn 
bewaargeving en lastgeving om niet, borgtocht en renteloos 
voorschot, per sé rechtsgeldig van wege de verkeerszekerheid? 
En moeten waarljjke ruilovereenkomsten worden onderzocht 
naar heur economische nuttigheid ten bate van ruiling van 
goederen en diensten? En moeten, by afwezigheid hiervan, zy 
onverbindend zgn, ten spijt van de zekerheid van verkeer? 
Of is hier het karakter van ruil-overeenkomst reeds voldoende, 
zoodat de niet-erkende overeenkomsten, die niet juist bevatten 
eene ruiling van goederen en diensten, uitsluitend onverbin- 
dend zijn? 

Mr. HijicANs, voor eene analoge moeilykheid geplaatst, redt 
zich door zyne schuldoorzaak aanwezig te achten in alle 
benoemde overeenkomsten. Hoe is deze stelling te rymen met 
art. 1355 B.W.? Het causa-leerstuk wordt nu in het stelsel- 
HiJMANS büna even beperkt, als zijn auteur dit in hetstelsel- 
HüYsiNGA afkeurt, waar de causa alleen wordt aangetroffen bü — 
wat genoemd wordt — de vormlooze eenzijdige overeenkomst. 

Maar meer dan het beginsel van voorkeur aan ruiling van 
goederen en diensten mishaagt ons het criterium der economische 



ï) Mr. CoNiNCK LiEFSTiNO, t.a.p. blz. 280. 
2) Mr. CoNiNCK LiEPSTiNo, t.a.p. blz. 286. 
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nuttigheid. De staathuishoudkunde zelve heeft ten slotte erkend, 
dat maatschappelüke welstand en sociale vrede niet alleen 
afhangen van het uitsluitend bevorderen van zuiver-economische 
handelingen. De mensch richt zich niet steeds op het vermeer- 
deren van stoffelqke goederen; en zou eene niet-commercieele 
daad nu rechtsbescherming moeten missen? Is het koopenvan 
entree-biljetten voor eene Circus-voorstelling, het koopen van 
parfumerieën, het leenen van geld aan Sociëteit Minerva, door 
een ieder tot verkeersgewichtige handelingen te brengen? Qeeft 
Mr. CoNiNOK LiBPSTiNG dou rechter niet vryheid te vonnissen, 
dat het bijeenbrengen van geld voor eene openbare leeszaal, 
eene sportclub, een standbeeld, en de verbintenissen, die daaruit 
kunnen voortkomen, by v. uit inzameling, uit koop van terrein, 
uit aanneming en uitvoering der benoodigde werken, uit aan- 
stelling van beambten etc, naar diens politiek-economische 
inzichten moeten geacht worden voor het maatschappelijk ver- 
keer öf nadeelig te zvjn of geen gewicht te hebben? Kan niet 
op eerbiedwaardige economische en maatschappelüke gronden 
het belang van brandersbedrgf, oesterwinning en diamanthandel 
worden ontkend? 

De schrijver zal ons tegenwerpen, dat hy zulke overeen- 
komsten niet heeft bedoeld. Wij vragen slechts, volgt het niet 
uit zyne definitie? Het voorbeeld, dat hy geeft, spel en wedden- 
schap, heeft voor hem een anderen bysmaak. Hoe jammer, 
dat wy dit voorbeeld onluist moeten achten. Het is juist 
Mr. HuicANs ^), die o. i. overtuigend heeft aangetoond, dat onze wet 
de verbintenis uit spel en weddenschap en dies de geheele 
overeenkomst wel erkent. Zoo is het bestaan dezer overeen- 
komst volgens art. 1828 B. W. een rechtsgeldige grond voor de 
betaling. Dat der verbintenis enkele bevoegdheden, nl. der 
invorderbaarheid en noveering, zyn onthouden, kan haar nog 
niet vitieeren. 

Ons huidig economisch inzicht heeft afgerekend met het 



1) R. Mag. 1908, bz. 280. 
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strenge commercialiteits-beginsel. Trouwenst onze moraal heeft 
dit beginsel nooit erkend. Gratis hulpbetoon is steeds èn 
gewaardeerd èn beschermd. Omdat ik om niet de spaarduitjes 
van mgne schoonmaakster bewaar en administreer, zou ik 
daarom in rechten niet tot goed beheer, tot afrekening en tot 
afgifte gehouden zijn? Zoude ik de koop van mjj onnoodige en 
onnutte goederen by een pasbeginnend winkelier, of de koop 
van aandeelen eener politieke courant, ten einde opkooping 
door tegenstanders te voorkomen, kunnen doen vernietigen op 
grond van Mr. ConikckLiefsting's opvatting der rechtsgeldigheid? 
Onze wetgeving eischt dit o. i. niet, en historisch vinden wy 
weinig steun. Het is vooral om den geschiedkundigen grond 
van dit betoog te ondergraven, dat wy ons het diepe onder- 
zoek naar de eerste vormen van het verbintenissenrecht ver- 
oorloofden ^). Waarschünlyk is juist de schenking de oervorm 
geweest, waaruit zich hebben ontwikkeld de innominaat- en 
de reêele contracten; waarnaast de borgtocht zich op een haast 
even langen leeftijd beroemen kan: niet ter wille van de gelyk- 
waardigheid noch ter wille van eene „schuldoorzaak" werden 
deze overeenkomsten erkend en beschermd*). 

Deze wordingsgeschiedenis toont reeds, dat de gélyktoaardig- 
heid^ dat het loon-naar-diensten, niet door het rechtsbewustzün 
als vereischte van verbindbaarheid toendertijds is gesteld'). De 
wil om verbonden te zijn — mits van geoorloofden inhoud en 
in den geeischten vorm — is van oudsher voldoende geweest. 
En is het thans zooveel anders? 

De gelijkwaardigheid werd eerst gesteld in het wetenschappe- 
lijk-duistere tijdperk der middeleeuwen ♦). Is eene bestrijding nog 
noodig? Heeft de staathuishoudkunde met haar waarde-begrip, 

1) Zie boven blz. 78 Tig. 

2) Zie de bestrtJding door v. Bemmelbn van het door Dr. Kabstkn, 
Der Vertrag, vermeende contractsbegrip Tan Gaius, hetwelk zou neerkomen 
op economische gel^k waardigheid. Rechtsgel. Bydr. 1885, B blz. 145 vlg. 

8) Zie boven blz. 81/3. 

*) Zie omtrent geiykwaardigheid en Justum pretium, boven blz. 112/3, 
118/9, 127, 132; b\J S. van Leeuwen, door onbegrepen overname, blz . 167, 
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met name de Oostenrijksche school, haar niet .zóo kannen 
treffen, dat zij niet bij Mr. Coninok Libpsting, en ook nog eenigs- 
zins bij Mr. Humaks, het hoofd durft opsteken. Objectieve 
gelijkwaardigheid van goederen of diensten bestaat niet in het 
economisch verkeer. Eene ruilwaarde is objectief en ex posteriore 
alleen vast te stellen van marktgoederen op ééne bepaalde markt- 
plaats en voor één enkel oogenblik. Maar overigens is zulk 
eene objectieve ruilwaarde-bepaling ondoenlijk. Zeker, iemands 
bezittingen kunnen op eene minimum-verkoopwaarde worden 
getaxeerd ^). Iets anders is het eene waarde te taxeeren bij 
tegenstrijdig belang. En al moet de rechter dit ook een enkel 
maal doen, daarom is het nog niet wenschelyk zulks te vorderen 
voor de geldigheid van iedere ruilovereenkömst. Immers, de 
objectieve maatstaf ontbreke meestal, eene subjectieve is steeds 
afwezig. Juist by economisch handelen zal het te ontvangen goed 
in nuttigheid en bruikbaarheid de waarde van het te geven goed 
moeten overtreffen, zoo voor my als voor m^n mede-contract- 
tan t, willen wg tot de handeling overgaan ^). Daarbjj is het 
aequivaleerende belang, dat partyen elk voor zich by de over- 
eenkomst denken te hebben, voor den rechter niet te door- 
gronden, immers het ligt verscholen in het bewustzyn van elk 
der contractanten. Terecht besliste dan ook de H. R. *), dat 
weliswaar by wederkeerige overeenkomst moest aanwezig zyn 



^) Zoo kan de rechter voor de toepassing van art. 1 der Successiewet 
onderzoeken, of tusschen eene als belooning aan den executeur-testamentair 
toegekende som en de kosten der opdracht zoo groote onevenredigheid bestaat, 
dat die som geheel of ten deele niet anders dan als eene liberaliteit kan 
worden aangemerkt. H. R. 15 Dec 1905 W. 8315, P. v. J. 510. 

2) Mr. D. VAN Embden, Darwinisme en Democratie, blz. 169: De 
overeenkomst is een element uitdendirectenstrüd. Huurder en verhuurder 
bekampen elkaar om het grootste economische voordeel: de grootste 
praestatie tegen de geringste kosten is het doel van den eerste, de geringste 
praestatie tegen de hoogste vergoeding het doel van den tweede. Hare weder- 
ztjdsche macht wordt tenslotte in het contract belichaamd : een contract 
is niets dan de uitdrukkelijke niet meer te wijzigen formuleering, het proces- 
verbaal, van de machtspositie van twee str^dende pai-t^en op zeker oogenblik. 

3) 6 Jan. 1905 W. «167, P. v. J. 492. 
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een wederzydsch belang bü de handeling, maar dat dit belang 
niet behoeft te z\jn (objectief) aequivaleerend. £n hoe kan de 
eischer aantoonen, dat de tegenpartq belang b\j de rechtshandeling 
had ? Diens beweegredenen zal hq toch vaak niet kennen. Eischer 
behoeft zoo ver niet te gaan ; immers arresteerde de H. R., dat, 
wat ook de beweegreden des verweerders moge geweest zyn^ 
„dit den eischer rechtens onverschillig was"; zoodat door te 
stellen den inhoud der overeenkomst eischer het belang voldoende 
had doen blaken. 

Nu zal Mr. Coninck Liepstikg dit ons betoog in hoofdzaak 
onderschreven ^). Ook hü erkent het beginsel, waarvan de 
wetgevingen steeds z^n uitgegaan en waarvan bovenstaand 
arrest getuigt: nl. vryheid van zelfbepaling omtrent waarde der 
overeenkomst ^). Maar h|j erkent niet de oppermacht van dit 
beginsel. Hy vraagt „eerbied voor het oordeel van den meerder- 
„jarigen mensch in het volle bezit zyner verstandelyke vermogens 
„naast Aen eisch der bill\jkheid, dat is, de gelijkheid tusschen 
„dienst en wederdienst"^. Juist die juxta-positieishet, diewy 
bestreden. Want hoe te vonnissen, als die beide regels met elkander 
in stryd mken, doordat de rechter ongelükheid van dienst en 
wederdienst meent waar te nemen? Of zou Mr. Coninck Libfstino 
slechts bedoelen, dat de rechter hij ongelijkheid alleen d^n 
tusschen beide mag treden, als de contractanten niet vrij zgn 
geweest in hun oordeel; zooals de 2^ alinea van § 138 B. G.B. 
voorschrytl: 

Nichtig ist insbesondere ein Recbtsgeschüft, durch das 
Jemand unter Ausbeutung der Nothlage, des Leichtsinns 

1) Mr. HiJMANs meent (t.a.p. blz. 106), dat de wetgever die benoodigde 
„zekere aequivalentie" b\) de benoemde overeenkomst per se aanwezig acht, 
dus zoowel btj koop op feestmarkt, als btjiastgeving en borgtocht. Moet de 
rechter nu by de niet-geregelde rechtshandelingen zich naar deze aequiva- 
lentie analogisch richten volgens het voorschrift op blz. 106? 

-) Toch meent schrtjver (t.a.p. blz. 355), dat de laesio enormis alléén 
ter wille der rechtszekerheid het veld heeft moeten ruimen. Is het echter 
niet voorn, geweest om bovenstaand beginsel ? Zie Asser, Vergelijking § 742. 

») T.a.p. blz. XVII, XVIII. 
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oder der Unerrahrenheit eines Anderen sich oder einem 
Dritten für eine Leistung Vermögensvortheile versprechen 
oder gewahren laszt, welche den Werth der Leistung 
dergestalt übersteigen, dasz den Umstanden nach die 
Vermögensvortheile in auffailigem Miszverhaltnisse zu 
der Leistung stehen. 
Maar dan is niet ongel^kheid, maar misbruik van macht de 
rechtsgrond voor het ingrypen van den rechter en zweeft dit 
leerstuk tusschen den dwang in de toestemming en de onge- 
oorloofdheid van de strekking der overeenkomst. 

Het economisch vereischle van Mr. Coninck Liefsting, de 
schuld-oorzaak van Mr. Humans, als correctief van der partyen 
viTflheid van zelfwaai'deering, zfln juridisch onvindbaar, maat- 
schappelyk ongewenscht, economisch in stryd met vrijheid van 
verkeer en historisch ongegrond. 

Het geldigheidsvereischte: oorzaak van artt. 1356 4^ en 1871 
B. W. is o. i. nog niet doeltreffend verdedigd ; en zoolang niet 
betere rechtsgrond wordt geboden, dringen wy op schrapping aan >). 

Verdwenen zal dan tevens de „valsche oorzaak". 

Hieromtrent bestaan twee opvattingen: 

P. Het vermelden eener andere dan de werkelijke oorzaak 
(motief, voorbehoud) brengt niet krachteloosheid, tenzü de werke- 
lijke oorzaak ongeoorloofd is. Maar dit volgt reeds uit het leerstuk 
der ongeoorloofdheid ^\ hetwelk toch is van publieke orde. 

2^. De opvatting van Pothieb 42, nog verdedigd door de 
Fransche jurisprudentie en Mi'. Pekelhabing '). Wy achten 
zoowel leer als voorbeeld van Pothieb boven voldoende bestreden. 



^) Aldus ook Baüdry-Lacahtinerib 321—327, Planiol 1037. 

2) Mèt Asser, VergeHJking §705, gaan: Diephüis X, blz. 417 ; Land IIIi, 
blz. 206 ; Mr. Coninck Liefsting, t. a. p. blz. 361 ; Mr. Moltzer, Praeadvies, 
blz. 219; Asser env. Heusde III, blz. 246; Mr. Huysinga, t. a. p. blz. 106; 
Hof Arnhem 4 Febr. 1908 W. 7909. 

8) T.a. p. blz. 105 vlg. — Baüdry-Lacantinerik 305/6. 
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§3. 
De oorzaak der Schuldbekentenis. 

In de vorige paragraaf werd gezocht naar de oorzaak der 
overeenkomst; in de voorliggende is de oorzaak der schuldr 
bekentenis aan de beurt. Moest zoo even, om ons negatief 
besluit te rechtvaardigen, meer voornamelük aan litteratuur 
en jurisprudentie onze aandacht worden gew\jd, hier, waar wü 
tot positieve uitkomsten meenen te geraken, zal slechts ter- 
loops naar anderer gedachtengang worden verwezen. Men zü 
met zulk eene verwijzing voorzichtig. De lezer, die in ons vorig 
hoofdstuk heeft gesmuld aan de orgie van systemen, begr^pt 
abreeds, dat, ingevolge de onvaste terminologie, overeenstemming 
van woorden nog niet waarborgt overeenstemming van begrip; 
dat, al gaan de takken soms parallel, de stammen kunnen 
divergeeren. Voor vruchtdragende polemiek is noodig een ge- 
meenschappel^ke bodem. Wy hebben te dien einde een omvangrijk 
historisch materiaal samengebracht en daaruit naar eigen inzicht 
ons fundament gemetseld. Aan den verderen opbouw van dit 
gebouw kan slechts helpen, wie onze basis gelieft te betreden. 

Nog gevaarlijker is verwas naar de jurisprudentie. Niet de 
overwegingen der beshssing, maar de overwegingen, het inzicht, 
waaruit déze overwegingen zyn voortgevloeid, zouden wy willen 
kennen. Het is onder verontschuldigend beroep op onze onge* 
oefendheid in het gedachten-lezen, dat wü het wagen dezen of genen 
rechter overeenstemming met onze denkbeelden aan te wreven. 

In het historisch betoog is ontwikkeld de 'causa traditionis 
en stipulationis van het Rom. Recht; is gewezen op de causatie 
in het Germaansche en oud-Fransche Recht: de evolutie van 
formeele rechtshandeling tot gecauseerde schuldbekentenis; en 
is verduidelijkt, hoe vóór de Pransche codificatie reeds ons leer- 
stuk was verward met de causa-leer van Domat-Pothier. Deze 
verwarring vond zyn weg door den Code naar ons B. W. 

W\j zullen nu uit onze oorzaak-artikelen de oorzaak der 
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schuldbekentenis loswikkelen en deze naar aard en toepasaing 
critisch beschouwen. 

Uitgangspunt van dit betoog is de zoogen. bloote of niet- 
gecauseerde sdiuldbekentenis, de cautio indiscreta, van dezen 
inhoud : „ Ondergeteekende erkent aan .... schuldig te z^n . . . . " 
De onderteekening en afgifte van dit stuk hebben doorgaans 
verdere strekking dan alleen den ontvanger een bewijsstuk te 
overhandigen. Men onderscheide tüsschen den inhoud van het 
geschrift en de daad der verstrekking. Evenals eene proces- 
cuêele erkenning ^) door verweerder van een door eischei* 
gestelde schuld voor den rechter niet is een bewijsmiddel ter 
staving, dat een feit heeft plaatsgehad, maareene wilsuiting— 
door den rechter onmiddellijk waar te nemen — , welke bewijs 
van het tegenover den verweerder gelden der schuld overbodig 
maakt, zoo is eene dergelijke verklaring, op schrift gebracht, 
onderteekend en door den geadresseerde den rechter voorgelegd, 
door den rechter rechtstreeks waar te nemen als eene wils- 
uiting des onderteekenaars ^. Menigeen vóór ons ging nog een 
stap verder en verklaarde afgifte en aanname het aangaan 
eener overeenkomst*). Is dit juist? 

Dan zou toch in de schuldbekentenis vóór de acceptatie moeten 
liggen een aanbod om eene overeenkomst aan te gaan(Antrag). 
Echter bl\jkt uit eene cautio indiscreta allerminst, of, en zoo 
ja, w&t voor eene overeenkomst aan te gaan bedoeld is. Uit 
afgifte bl\jkt niets meer en niets minder, dan dat de ondertee- 
kenaar zich gebonden wil achten tot zekere praestatie. En 



1) Ten onrechte wordt de schuldbekentenis wel met eene buüen- 
gerechteiyke bekentenis gelijk gesteld. De eerste toch is wél, de laatste 
niet opzet teiyk afgegeven. Mi'. Leyy, Rekening Courant, blz. 76. Mr. 
HuYsnïOA, t.a.p. blz. 97. 

2) Cont Mr. Moltzeb, De ontworpen twee titels van ons toekomstig 
buigeriyk bewQsrecht, blz. 8. — Mf.Hamakbb, Beschouwingen over bewgs- 
recht, B.M. 1906, blz. 61 vlg., 64. 

^ Aldus o.m. Mr. Humans, B. M. 1908, blz. 107. - Mr. Moltzxsb, Prae- 
advies. - Mr. Hamakbb, W. v. P. N. B. N». 1786 blz. 166; N». 173i 
blz. 208. — Mr. Levy, Bekening Courant; Land, nii. 
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opdat de geadresseerde dit feit den rechter kunne toonen, wordt 
het geschrift den geadresseerde te bezitten gegeven. De wils- 
uiting in de schuldbekentenis doelt op een willen-gebonden-zljn: 
de onderteekenaar wil eene verbintenis als bestaande erkennen i), 
en deze verbintenis tegen zich doen gelden. 

Nu moet eene verbintenis uit eene bron en wel — om in 
rechten afdwingbaar te zgn — uit eene door de wet daartoe 
geschikt geachte tron zyn ontstaan. Aan de bron kent men 
de verbintenis, uil de bron ontvangt zy hare individualiteit. 
Daardoor erlangt zij ten opzichte van schuld en verzuim, van 
wanpraestatie enz., verschillende rechtsgevolgen. 

Nu leert ons de schuldbekentenis niets omtrent de bron, 
waaruit de als-bestaand-erkende verbintenis zou zyn voortge- 
sproten. Zij moge al het feit van het erkennen waarneembaar 
maken, het otifstaan, dus ook de rechtsgeldigheid van het be- 
staan, bluft den rechter verborgen. Diephüis^) is met züne oude 
theorie nog niet zoo onjuist, als hy door de schuldbekentenis 
bet bestaan der schuld voorshands slechts aannemelük gemaakt, 
slechts bewezen^ acht : „Immers de verbintenis vloeit voort uit 
„eene andere bron ; zy kan dus bestaan en werken zonder dat 
„er eene schuldbekentenis bestaat. Aan den anderen kant kan 
„er eene schuldbekentenis bestaan zonder verbintenis; déze kan 
^zyn te niet gegaan, zonder dat gêne is vernietigd of terug- 
„gegeven..." 

Maar als Diephüis vervolgt: „De aangeduide schuldeischer 
„ontleent zijn regt slechts aan de verbintenis; de schuldbeken- 
„tenis dient hem slechts tot bewys van haar bestaan; maar 
„ook dit bewfls kan door tegenbewys ontzenuwd worden", dan 
vergeet hy, dat de afgifte der schuldbekentenis toch nog is eene 
byzondere handeling, waartoe partyen zyn overgegaan tydens 



1) Land, IIIi, blz. 200. - Mr. Huysinga, t.a.p. blz. 90, Ö5. — H.R., 
3 Pebr. 1899 W. 7239, overwoog, ,dat volgens artt. 1907 enl912B.W. 
eene schuldbekentenis zonder oorzaak alléén bewast, dat de onderteekenaar 
het bestaan eener verbintenis bekend heeft", welke overweging is weer 
te vinden bü Kr, Enschede 3 Dec. 1903 V7. 8238. 

2) II, blz. 388. 
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of na het ontstaan der verbintenis, welke handeling eene strek- 
king heett van anderen inhoud dan de strekking der verbintenis 
zelve, en meestal meer bedoelt dan alleen het verschaffen van 
een bewysmiddel. 

Wfl vinden toch achtereenvolgens eene gebeurtenis, waaruit 
eene schuld ontstaat (overeenkomst of andere handeling en 
omstandigheid), èn eene gemeenschappelüke wilsovereenstem* 
ming tot het scheppen van eene schuldbekentenis èn de afgifte 
dier schuldbekentenis zelve. Eene bloote schuldbekentenis, in 
handen van den geadresseerde, maakt van al deze gebeurte- 
nissen slechts het feit der afgifbe aannemelgk; de aard der 
overige voorafgaande handelingen bl\jfb in het duister. Toch 
verdienen juist deze laatste nadere beschouwing. 

Boven werden ze , reeds besproken en onderscheiden in 
fundamenteele- en hulp-rechtshandelingen. De bron der ver- 
bintenis kan samenvallen mèt of inhouden de wilsovereen- 
stemming tot het scheppen der schuldbekentenis, (welke bron 
dan steeds overeenkomst is). Zoo zal by het aangaan eener 
geldleening eene schuldbekentenis worden afgegeven met het doel 
de ontvangst te bewqzen en de inning of de overdraagbaarheid 
der vordering te vergemakkel^ken. Met gelgk doel zal ook b\j 
het sluiten eener koopovereenkomst eene schuldbekentenis door 
kooper aan verkooper worden afgegeven — gewoonlijk, zoo tevens 
de waar is geleverd. Echter heeft ook de creatie der schuldbe- 
kentenis, die met het ontetaan der schuld niet samenvalt, zulk 
eene strekking: verzekering en verlichting der invorderbaar- 
heid, vergemakkelijking der transmissibiliteit. De hulprechts- 
handeling kan zelfs van nog ingewikkelder aard z^n. Men 
denke aan: vaststelling eener betwistbare schuld, bjjv. door 
fixatie, dading etc. ; vaststelling eener onzekere schuld, biJv. 
uit rechtmiatige of onrechtmatige daad ; die vaststelling kan 
gepaard gaan met eene verandering der vordering: bijv. door 
het uitbrengen eener keuze by eene alternatieve verbintenis, 
door in-betaling-geving, door schuldvernieuwing (waaronder valt 
het in eene leenschuld omgieten van eene verbintenis uit 
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anderen hoofde), door compensatie en saldo-erkeniüng, zoogn. 
schuldhernieuwing, enz. ; alle welke handelingen kunnen eindigen 
met de afgifte eener schuldbekentenis. 

Of eene fundamenteele dan wel eene hulprechtshandeling voor- 
ligt, is derhalve uit de bloote schuldbekentenis niet kenbaar. 
Slechts de erkenning van het bestaan der schuld is zichtbaar. 

Met de bloote schuldbekentenis wordt vaak op eene lyn 
gesteld de eenvoudige betalingsbelofte : „Ondergeteekende be- 
looft te betalen aan . . ," welke ook wel aan eene schuldbekentenis 
wordt vastgeknoopt, in dat geval meest met een betalings- 
termijn voorzien. 

De leek zal beide geschriften gewoonl^k dooréén gebruiken, 
eene omstandigheid, waarmede de rechter rekening heeft te 
houden. Maar z\)n, op de keper beschouwd, deze geschriften 
ten opzichte van hun rechtsgevolg te onderscheiden? 

De onderteekenaar eener betalingsbelofte wil zich de verplich- 
ting opleggen tot het verrichten der beloofde praestatie. 
De eenzijdig afgelegde belofte ontvangt in onze wet geene 
verbindende kracht. En de ingenomen belofte heeft iA rechten 
slechts afdwingbare kracht, voor zooverre de wet eene gebon- 
denheid, eene invorderbare verbintenis, doet ontstaan. Het is 
niet de aangenomen belofte, het is de verbintenis, welke de 
wet beschermt in ons verbintenissenrecht. 

Is nu in afgifte en acceptatie eener betaUngsbelofte op zich 
zelf eene zelfstandige overeenkomst, de bron eener rechtens 
afdwingbare verbintenis, te zien? De inhoud zulk eener zelf- 
standige overeenkomst zou dan toch niet anders z\jn dan eene 
overeenkomst om niet. Wy weten echter hij ervaring, dat in 
het meerendeel der gevallen de onderteekenaar eener betalings- 
belofte zich niet tot eene fUndamenteele overeenkomst om niet 
wil verbinden. Dan is dus strekking der betalingsbelofte-afgave, 
dat onderteekenaar wil gebonden z^n te voldoen eene elders, 
gelflktydig, vroeger of later, ontstane schuld, wier ontstaansbron 
niet wordt meegedeeld. In het willen-betalen ligt een willen- 
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gebonden-zün. In zooverre z^n dan schuldbekentenis en betalings- 
belofte ten opzichte van heure rechtsgevolgen aan elkaar gel|jk : 
de betalingsbelofte sluit in eene schuldbekentenis en knoopt 
daaraan eene overtollige belofte vast. 

In afgifte en aanname eener betalingsbelofte kan gelegen zijn 
eene fundamenteele rechtshandeling om niet; echter kunnen afgifte 
en acceptatie eener schuldbekentenis eene zelfde strekking 
hebben. Wel zien sommigen in de schuldbekentenis steeds het 
willen-gebonden-zijn uit eene voorheen ontstane schuldbron. 
W\j wezen er boven op, dat de schuldbekentenis kan worden 
afgegeven tegelijk met het ontstaan der fundamenteele rechts- 
handeling. Zou iemand dan den naam schuldbekentenis onjuist 
achten? In het verkeer wordt onder deze ftökentenis verstaan 
zoowel het erkennen eener reeds bestaande schuld als het 
bekennen eener gelgktvidig ontstane schuld. Ook in dit opzicht 
zyn dus schuldbekentenis en betalingsbelofte gel\jk te stellen. 
Als wü in het vervolg van de schuldbekentenis spreken, wordt 
daaronder — im Zweifel — de betalingsbelofte begrepen ^). 

In de schuldbekentenis is alléén de bestaand-erkende schuld 
zichtbaar. Maar die schuld vormt een band tusschen eene funda- 
menteele rechtshandeling, nl. hare ontstaansbron, de hulprechts- 
handeling der erkenning en het feit, dat het geschrift in handen 
van geadresseerde het willen-gebonden-zyn des onderteekenaars 
waarneembaar maakt. 



^) Zoo maken dan ook géén onderscheid: Land IH\ blz. 200. ~ Mr. 
Lbyy, Rekening Courant, blz. 127, 818. — Mr. Ooningk Libfsting, t.a.p. 
blz. 386. — Mr. Naber, Praeadvies, blz. 40 meestal). — Mr. Hamaker, 
W. V. P. N. R. NO. 1780 blz. 68 noot 2 — Baudry-Lacantinbrie, 320. 

Daarentegen onderscheiden: Mr. Huysinga, t.a.p. blz. 85/86, alleen in 
juridische beteekenis, niet in het gewone leven; Mr. Moltzer steeds: zie 
boven blz. 221. 

Naast deze beide akten stellen BAmi (§ 56a) en Levy-Opzoomeb XII, 
blz. 182, nog de afrekening. Deze drie, overgenomen in 8§ 780-782 
5.G.B., ztjn niet goed tegen elkander te begrenzen. Rühblin, t.a.p. 
blz. 270. 

19 
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Waartoe strekt deze band? In hoeverre kan de belover langs 
dien band neerdalen tot de wilsovereenstemming van hulp- of 
fundamenteele rechtshandeling, ten einde daaruit hem bevrydende 
hoedanigheden der schuld op te diepen? Om een voorbeeld te 
geven: kan tegenover de bü schuldbekentenis erkende verplich- 
ting tot betaling worden aangetoond, dat doel der afgifte was 
vergemakkeiyking der invordering van eenen koopprys, dat echter 
de koopwaar tegen verwachting nog niet is geleverd, zoodat 
de betaling op grond van art. 1514 B. W. moet worden 
opgeschort? Kan de belover aannemelyk maken, dat de niet- 
vervulUng van een wederzyds gekend voorbehoud zyne ver- 
plichting — ondanks de erkenning — wyzigt? 

Deze vraag is niet voor alle tyden en plaatsen gelijkelyk te 
beantwoorden. Aan hare oplossing werd het voornaamste ge- 
deelte van ons historisch onderzoek gewyd. Volgende het voet- 
spoor van BaHB, wendden wQ ons tot de traditie en stipulatie 
in het Rom. Recht, als voorbeelden van rechtshandelingen van 
vermogensovergang of verplichting daartoe, by wier erkenning 
of executoir- verklaring den rechter niet bl\jkt, welke economisch- 
juridische handeling partyen haar ten grondslag hebben gelegd. 
De titel der traditie, doel en strekking der stipulatio, hebben 
oudtyds bij de rechtshanteering geene beteekeuis. Allengs 
— zoo toonden wy aan — wordt deze formeele kracht verzwakt. 
De verbondene ontvangt geleidelijk steeds grootere bevoegdheid 
ter bevrijding zich te beroepen op de eigenlijke wilsovereen- 
stemming, het negotium = de causa der hulprechtshandelingen, 
tot welke laatsten w|j zoowel de traditie als de accessoire 
stipulatio rekenden. Behalve overeenkomst kan deze causa ook 
zyn iedere andere bron eener verbintenis. 

Wat wij daarmede wilden duidelyk maken? Dat in den loop 
der ontwikkeling de formeele rechtshandeling van hetRomeinsche 
en Germaansche Recht gestadig hare zelfstandige kracht zag 
verminderen ; dat zy ten slotte slechts een rechtsgevolg schiep, 
voorzoover niet kon worden aangetoond een stryd met het 
negotium; dat de formeele rechtshandeling meer en meer in 
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het oud-Fransche Recht het veld ruimde voor de consensueele 
overeenkomst als grondslag van het contractenrecht, welke wy 
in die hoedanigheid aantreflEen in C.C. en B. W.; dat dus 
— STAifPE drukt het kernachtig uit — de wilsovereenstemming, 
eerst „Geschaftsgrund" der zelfstandige formeele handeling, 
wordt „Grundgeschaft" ; dat de formeele handeling wordt on- 
zelfstandige hulprechtshandeling. 

Ons geschiedkundig overzicht leerde ons tevens, dat by het 
verzwakken van de formeele kracht der stipulatie geadresseerde 
belang heeft in de akte erkenning der oorzaak, de ontstaansbron 
der verbintenis, te doen opteekenen ; dat het Canonieke Recht — 
by hare begeerte den rechter sterkere controle over de hande- 
lingen van partyen te doen geworden — deze bepaling overnam, 
zoodat hy bevoegd werd zelfstandig den geheelen ondergrond 
van der partyen doel en handelen te onderzoeken. Op deze 
beide gronden steunt de rechtsregel, die den eischer uit eene 
bloote schuldbekentenis het bewys der oorzaak oplegt. 

üit de wordingsgeschiedenis van art. 1132 C.C. en van 
art. 1872 B.W. werd geconcludeerd, dat deze regel in het Fran- 
sche artikel met. in het Nederlandsche wèl werd belichaamd. 
Wy schreven, dat art. 1372 B.W. slechts beteekenis erlangt, 
als wy daarin zien uitgedrukt, dat de cautio indiscreta alleen 
dan tot veroordeeling leiden kan, als de eischer eene geoorloofde 
bron der in het geschrift vermelde verbintenis aantoont^). 

Men onderscheide derhalve by onzen wettelyken regel dezer 
oorzaak twee vragen: 

1^. Moet de eischer den rechter de bron eener jegens hem 

als-bestaand-erkende verbintenis aantoonen? 
2^. Ean de onderteekenaar eener schuldbekentenis beroep 

doen op de fundamenteele en hulprechtshandeling, waaruit 

de erkende verbintenis is ontsproten? 
Beide vragen zullen critisch worden beschouwd. 



1) Zie boven blz. 184. 



De eerste vraag moeten wij op grond van ons historisch 
onderzoek aangaande de beteekenis van artt. 1S71 en 1372 B.W» 
bevestigen, zij het ook tot ons leedwezen. Hoe gaarne volgden 
wij DiEPHüis ^), die zonder gewetensbezwaar de vraag kan ont- 
kennen zoowel om reden, dat art. 1371 B. W. spreekt van 
oorzaak der overeenkomst, terwql de oorzaak der schuldbe- 
kentenis is de overeenkomst zelf, als wegens de ondoelmatig- 
heid van zulk een voorschrift, omdat hy zoo verstandig is 
niet grondig te onderzoeken, wat de wetgever met art. 1372 
B.W. beoogde. Hoe gaarne susten wy ónze gewetensbezwaren 
met Opzoomer's^) argument, dat onze wetgever zeideen meende 
niet af te wyken van art. 1132 C.C. 

Maar deze inblazing stuit af op ons eigen onderzoek naar en 
bevinden van *s wetgevers bedoeling den eischer in art. 1372 
B.W. het bewys der oorzaak op te leggen, zooals wy dit boven 
uiteenzetten en wy dit door de meeste latere schryvers*) 
zien beaamd. Zulks is ook de opvatting der jurisprudentie 
van af de arresten van den H. R. van 4 April 1851 W. 1215 
en 21 Mei 1852 W. 1834 ♦), tot nog in het arrest van 3 Febr. 
1899 W. 7239 uitvoerig werd overwogen, dat „de bedoeling 
„des wetgevers dienaangaande bljjkt uit de geschiedenis onzer 
„wet, daar de redactie van art. 1132 vandenC. N. inart. 1372 
^B.W. gewijzigd is om de onder het Fransche recht bestaande 
„vraag, of degene, die zich op eene overeenkomst beroept, 
„waarin geene oorzaak uitgedrukt is, bewezen moet, dat er 
^evenwel eene oorzaak bestaat, dan wel of de overeenkomst 
„voor geldig moet gehouden worden, totdat bewezen zy, dat 
„er geene geoorloofde oorzaak bestaat, uitdrukkelijk, in over- 
„eenstemming met de Oud-HoUandsche rechtsopvatting, in 



1) T. a. p. n, blz. 384 vlg. ^ T. a. p. VI, blz. 183« 1344. 

<) Echter wijst Mr. Hamakbb op de feilbaarheid van C. Assbk; W. y. 
P. N. R. NO. 1760, blz. 454 noot K 

4) Zie voorts diverse beslissingen bU Leon, art. 1372 N^. 6, nog aan 
te vullen met Btb. Amsterdam 3 Md 1853 W. 1446; Rtb. Groningen 
27 Juni 1862 N. B. XUI blz. 825; Hof Z. -Holland 4 Oct. 1870 W. 8194 
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^eerstgemelden zin te beslissen'*; welke meening nogmaals 
wordt herhaald in arrest van 27 Juni 1902 W. 7778, P. v. J. 176. 

Wel is beweerd, dat het bekende arrest van den H. R. van 
13 Febr. 1870 W. 8192 eene andere opvatting zou verkondigen ; 
doch ten onrechte. Na overwogen te hebben, „dat alzoo die 
„akte inhoudt eene eenzydige verbintenis tot betaling eener 
„bepaalde som in gereed geld en dat als oorzaak dier verbintenis 
„is uitgedrukt eene daarby erkende schuld", volgt, 

„dat mitsdien het alles afdoende der ingeroepen akte. .. ., 
„doordien daarbij is uitgedrukt eene oorzaak, die niet als on- 
„geoorloofd bestreden is, naar de artt. 1871 en 1372 B. W. 
„is uitgemaakt". 

De H. R. zegt dus niet, dat eene oorzaak niet behoeft te 
worden gesteld, maar meent, dat de oorzaak is gesteld door 
de akte zelve, dat derhalve de acte is gecauseerd. 

Hoe komt de H. R. er toe in het feit der erkentenis zelve 
de oorzaak te zien, zoodat — naar terecht is opgemerkt^) —volgens 
dit arrest eene schuldbekentenis zonder oorzaak niet denkbaar 
is ; hoe komt de H. R. er toe in volgende arresten ^) de 
woorden : „waarde naar genoegen genoten" voldoende vermelding 
van schuld-bron te achten? Omdat begrepen werd, dat het 
doel, door den wetgever beoogd, toch niet te bereiken is. De 
bron der erkende verbintenis moet eischer immers bewijzen, 
ten einde de geoorloofdheid aannemelijk te maken. Maar is 
dit doel wel te verwezenlyken ? 



1) W. 3194. 

2j H. R. 22 Dec. 1882 W. 4859. Aldus ook Hof Amsterdam 20 Jan. 
1882 W. 4758; Hof Leeuwarden 9 Jan. 1884 W. 5053; H. R. 27 Nov. 
1884 W. 5135; Rtb. Amsterdam 16 Jan. 18(90 W. 5847; Hof Leeuwarden 
13 Sept. 1893 P. v. J. 1895, 89; H. R. 2 Maart 1894 W 6473; Rtb. 
Amsterdam 18 April 1895 W. 6689; Rtb. Amsterdam 15 Juni 1899 W. 
7402; Rtb. Amsterdam 17 Febr. 1904 W. 8099; H. R. 26 Jan. 1906 W. 
8382 (W. P. N. R. NM904). In anderen zin: Hof N.-HoUand 11 Mei 1854 
R.B. 1865, blz. 240; Min. Circulaire 20 Oct. 1863 No. 54. 

Volgens Land III i, blz. 201 ; Mr. Coninck Libpsting, t. a. p. blz. 828. 
331 en Mr. Nabbb, t. a. p. blz. 38, is: „wegens geleend geld" of „waarde 
ontvangen'' voldoende causatie. ~ In anderen zin: Mr. Moltzsr, t. a. p. 
blz. 213, 2141. 
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W\} verwüzen naar onze behandeling der vraag, of eischer 
de geoorloofdheid eener overeenkomst moet en kan aantoonen. 
Werd daar geconcludeerd tot de geringe waarde van zulke eene 
poging, hier gelde hetzelfde. 

Immers de bron, de overeenkomst, kan uiterlük rechtsgeldig 
en toch naar inhoud en strekking ongeoorloofd zyn. Zeker, 
weddenschap, als ontstaansw^ze genoemd, maakt de erkende 
schuld onvatbaar voor invordering; schenking toont het 
gebrek in den vorm. Maar zulk eene ontstaansbron zal de 
waakzame crediteur niet in de schuldbekentenis doen opnemen. 
In dergelijke gevallen wordt juist eene endere oorzaak gesteld, b^jv. 
geldleening ^), die daarom nog niet onjuist behoeft te z\jn, daar 
door eene hulprechtshandeling inderdaad de schuld uit wedden- 
schap of schenking in eene leenschuld kan z^jn omgezet. Maar 
omgekeerd verzekert de juiste oorzaak- vermelding, byv. koop, 
nog niet, dat de overeenkomst niet strydt met de artt. 1503 
of 1506 B. W. Waarom ook causatie noodig geacht als waarborg 
tegen mogelijke ongeoorloofdheid of andere onregelmatigheid, 
als toch afwezigheid van dwaling, dwang en bedrog den eischer 
niet te bewezen wordt opgelegd. Men werpe niet tegen de 
onmogelükheid van dit laatste : even bezwaarlijk is de afwezigheid 
van ongeoorloofdheid of andere onregelmatigheid te bewezen ^). 
Zoo zal het bewijs van ongeoorloofdheid en van andere gebrekkig- 
heid dan ook in den regel worden gebracht door den belang- 
hebbende: den verweerder. En dit zoo zijnde, is het wenschel|jk 
dat de eisch van art. 1372 B. W. worde geschrapt. Ook verweerder 
zal toch nu reeds moeten wyzen op ontduiking der schenkingsfor- 
maüteit, tegen welke ontduiking voorn. Mr. Hamakeb') ons 



1) Btb. Amsterdam (25 Mei 1899 W. 7390) geeft een voorbeeld van eene 
schuld uit zóer ingewikkelde fundamenteele- en hulprechtsbandelingen 
ontstaan. De juiste aanduiding der oorzaak „wegens geleende geiden" werd 
aangevochten door chicaneus de andere ontataanswUzen op den voorgrond 
te schuiven^ ten einde der schuldbekentenis eene valsche oorzaak te kunnen 
toedichten. 

2) Mr. Levy, Rekening-Courant, blz. 96. 

3) T. a. p. NO. 1739 blz. 202; LevyOpzoomïr XII, blz. 178. 



295 

leerstuk gericht ziet. Daardoor wordt voorkomen, dat het weinig 
zinryke en veelzinnige „waarde naar genoegen ontvangen" als vol- 
doende vermelding van oorzaak wordt aangemerkt. Waarop duidt 
het: op ontvangst van geld te leen; op ontvangst van goederen, van 
eene vordering? Daardoor worden voorkomen vonnissen als dat 
der Rechtbank te Leeuwarden ^), welke, toen haar werd overgelegd 
de schuldbekentenis: „Ontvangen van H. C. S. de som van 
„/2000, rente 473 gulden per jaar, ikondergeteekendH. G. S.", 
om maar aan het voorschrift van art. 1372 B. W. te zien voldaan, 
de woorden: „rente voor 4V2 gulden per jaar" de uitdrukking 
eener geoorloofde, oorzaak noemde. 

Ons desideratum lege constituendo is reeds gesteld door Mrs. 
Nabbr en Moltzer ten meervermelden Juristendag, aldaar o. m. 
gesteund door Mr. Coninck Liepsting. De argumenten daar- 
tegenover geplaatst zyn by de vage aanduiding van het 
standpunt der argumenteerenden moeil\jk te bestreden. Toch 
hebben deze laatsten bij de stemming overwonnen. — Sedert 
zyn hunne argumenten slechts zelden meer vernomen. Zoo onder- 
steunt Mr. HüYsiNOA -) nog hun gevoelen op grond, dat het 
den belover vaak onmogeiyk zal zjjn het niet-bestaan der causa 
te bewijzen, zoo deze in het geschrift niet is uitgedrukt, terwyl 
toch by uitdrukking eener speciale oorzaak slechts te bewyzen 
is, dat niet déze aanwezig was. Ons weegt dit argument niet 
zwaar. De belover weet om welke reden de schuldbekentenis 
is afgegeven, uit welke bron de erkende verbintenis is ontstaan. 
Fundamenteele- en hulprechtshandeling worden vermoed geoor- 
loofd te zijn, totdat het tegendeel is bewezen. Kan de onder- 
teekenaar dit bewys niet leveren, hy blijve verbonden. Wat 
is billijker? Den onderteekenaar te beschermen door hem steeds 



1) 22 Nov. 1900 P. V. J. 1901. 18. Daartegenover ontzegde de Rtb. 
Utrecht (15 Nov. 1905 W. 8360) de vordering uit de schuldbekentenis: 
„Ondergeteekende erkent bQ dezen ter zake van onderling in der minne 
„vastgestelde schadevergoeding wegens de ontbinding eener overeenkomst 
„schuldig te zUn", op grond dat deze schuldbekentenis moet geacht worden 
te z\)n zonder oorzaak. 

2) T. a. p. blz. 106/6. 
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— ook al is er sch\jn noch schaduw van eenige onregelmatig- 
heid — van eischer het bewgs eener causa te doen verlangen, 
dat deze, vertrouwende op de voldoende bew^skracht van het 
geschrift, zoo vaak niet zal kunnen brengen? Dan wel in de 
byzondere gevallen eener gebrekkigheid den onderteekenaar met 
het bewijs daarvan te belasten? 

Onze bezwaren worden klaarblijkelyk gedeeld door de Staats- 
commissie ter herziening van het 4® Boek B. W. Z\j tracht 
daaraan tegemoet te komen door in haar art. 1918 O., hetwelk 
correspondeert met art. 1915 B. W., een nieuw 2« lid te voegen, 
dat met de toelichting woordelijk in het Regeeringsontwerp 
is overgenomen: 

Het bewijs, dat de schuld voortspruit uit eene over- 
eenkomst, zonder oorzaak of uit eene valsche of onge- 
oorloofde oorzaak aangegaan, moet geleverd worden door 
hem, die dit beweert. 
Dit artikel bewonderen wij niet. Immers wy kunnen de argu- 
mentatie niet onderschreven. Art. 1918 O. is alléén geschreven 
voor de onderhandsche eenzijdige schuldbekentenis tot voldoening 
van gereed geld. „Ons plaatsende" — zegt de toelichting — 
„op het standpunt der jurisprudentie, dat de artt. 1371 en 
„1902 B.W. medebrengen de noodzakelijkheid, dat degeen, die 
„eene overeenkomst inroept, ook de causa, die haar bestaan- 
„baar maakt, ingeval van ontkentenis heeft waar te maken, 
„hebben wjj gemeend aan het „approuvé" in den vorm van 
„artt. 1826 C. C. en 1915 B. W., het gevolg van omkeering 
^van bewijslast omtrent de causa te moeten verbinden. . . . 
„Wel is de mogel\jkheid niet uitgesloten, dat de overeenkomst, 
„door het geschrift te staven, het b\j art. 1371 B.W. gesteld 
„vereischte van geldigheid mist: doch onder zulke niet alle- 
„daagsche omstandigheden ruste op hem, die deze mogelykheid 
„inroept, de taak om haar bestaan aan te toonen". De Commissie 
denkt dus aan de oorzaak der overeenkomst^ waarmede wy in 
onze vorige paragraaf hebben afgerekend. Maar — ons plaatsend 
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op haar standpunt — waar vindt zy den regel geschreven, dat 
degeen, die eene overeenkomst inroept, ook de causa ingeval 
van ontkentenis heeft waar te maken? Soms in art. 1372 
B.W., al wordt dit artikel in het geheele betoog niet genoemd? 

Is dit zoo, dan geeft art. 1918 2® lid O. eene uitzondering 
op art. 1372 B.W. en dient overwogen of beide artikelen naast 
elkander reden van bestaan hebben. 

Mocht de Regeering met ons inzien, dat de oorzaak der 
overeenkomst uit het B. W. moet worden verwyderd, zooals 
boven (blz. 283) door ons is geconcludeerd; dat opname van 
art. 1372 B. W. meer speciaal tot doel had den eischer uit 
eene schuldbekentenis aanduiding van de ontstaansbron der 
bestaand-erkende verbintenis op te leggen; dat echter dit 
doel te verwerpen is; dan heeft zij slechts artt. 1356 4^, 1371 
en 1372 B. W. te schrappen, en het 2«lid van 1918 O. is 
overbodig. Als art. 1373 B. W. dan tevens gewijzigd wordt 
overeenkomstig onzen wensch de ongeoorloofdheid niet aan 
eenig oorzaakbegrip te verbinden ^), dan is zonder eenige schade 
de oorzaak uit ons B. W. totaal verwijderd. 

Wij verlangen mogelijk te veel. Van Opzoomeb en LaITd *) 
leerden wij bescheiden eischen aan onze wetgeving te stellen. 
Wil men voorshands bij de regeling van het bewijsrecht niet 
verder aan het materieele recht raken, dan strikt noodzakelijk 
is, zoo is reeds het met art. 1918 2® lid O. beoogde doel te 
bereiken door schrapping van art. 1372 B. W. Daardoor is 
dan verkregen eene praktisch eenigszins bruikbare oplossing der 
meest voorkomende moeilijkheden van onze oorzaakregeling. 
Wetenschappelijk is dan eerder verslechtering te constateeren. 
Deze oplossing wordt dan ook niet aangeboden onder de spreuk: 
Le mieux est l'ennemi du bien. Het laten staan van artt. 
1356 4P^ 1371 en 1373 B. W. is dan eerder „mal". Maar van 
huize uit weten wij, dat om éenige verbetering te verkrijgen 
men niet partieel genoeg te werk kan gaan. 



1) Zie boven blz. 265. 

-) Zie vooral diens Inleiding in „Rechten op Zaken", 1901. 
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Wordt het art. 1918 O. ongewijzigd wet, dan zyn de moeilyk- 
heden geenszins de wereld uit Voor degenen, die artt. 1371 
en 1372 B.W. uitsluitend geschreven zien voor eenzydige schuld- 
bekentenissen ^), komt 1918 2^ lid O. daarmede in flagranten 
stryd; tenzy art. 1372 B.W., als rmmer van inhoud, blyve 
toegepast op dé eenzydige authentieke schuldbekentenis ^) en 
op de schuldbekentenis, die niet is eene akte, doordat zy niet 
is opgemaakt om tot bewgsmiddel te dienen, bgv. in een 
brief*); — mogelyk ook op de betalingsbelofte, voorzooverre men 
deze van de schuldbekentenis onderscheidt ^), en op de eenzydige 
erkenning en betalingsbelofte, die niet strekken tot voldoening 
van gereed geld •). ^ ^ 

Bij wegvallen van artt. 1371 en 1372 B.W. zal voldoening der 
in de schuldbekentenis erkende schuld door den rechter moeten 
worden bevolen, tenzy verweerder eenig bevrijdend beroep doet 
op fundamenteele of hulprechtshandeling. Moet ook dan, als 
verweerder tegenwerpt ontstentenis van geoorloofde oorzaak, 
door den mcher het tegendeel worden bewezen? 

Dit gevoelen wordt aangehangen door den H. R. : Uit de 
gewone regels omtrent den bewyslast volgt, dat het bewys van 

1) Zie boven blz. 274 hunne opsomming. 

-) Bedenkingen van Mr. Moltzer, De ontworpen eei-ste twee titels 
van ons toekomstig burgerlijk bewysrecht, blz. 98-100, die dan ook artt 
1918 en 1919 O. niet overneemt. 

3) Zie boven blz. 252. -i) Zie boven blz. 288. 

^) Art. 1918 2e lid O. wordt waarschyniyk niet wet. Immers is het 
met de artt. 1918/9 O. vervallen in het ^Nader Grewijzigd Ontwerp van 
Wet" (zie boven, blz. 2563) op eenparigen wensch van Commissie en 
Minister (Btjiagen 1906/7, 84.1. Artt 1918/9). De Gomm. geeft drie gronden: 
de fictie is ongepast naast de artt. 1356, 1371/2 B. W. ; de redactie is te 
beperkt; de bepaling, beslissende eene quaestie van materieel recht, gaat 
buiten de orde. 's Ministers argumenten klinken minder zuiver : het 2« lid 
zou in stryd zt)n met de leer der verbintenissen. Dan toch alleen met 
art. 1372 B.W.? En juist door dat enkele artikel geldt de gewraakte 
regeling alleen voor de causa en niet voor de overige wetteiyke vereischten 
voor de bestaanbaarheid der overeenkomsten. 

Betreuren wfj al niet de schrapping van artt. 1918/9 O., dat niet terloops 
de oorzaakquaestie wordt beslist, is ons eene teleurstelling. 
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het bestaan eener geoorloofde oorzaak op den eischer rust ^). 
Mr. Nabbr ^ meent, dat eischer de causa moet aanvoeren, omdat 
anders een der „middelen" van zyn eisch ontbreken zoude, terwijl 
Mr. MoLTZER aanvankelük ^) hij ontkentenis der schuld den 
eischer - ^ zoolang art. 1902 B. W. nog bestaat — het bewys 
der schuld wilde opleggen;op welke opinie de hoogleeraar later*) 
is teruggekomen, zonder o.i. zijne vroegere argumenten voldoende 
te ontwrichten. 

Hier worden derhalve twee artikelen tegengeworpen, 1902 
B. W. en 530 Rv. 

Art. 1902 B. W. geeft o. i. der tegenpartij geen uitkomst. De 
eischer moet het bestaan van het recht bewijzen, van het ontstaan 
wordt niet gerept. Maar toegegeven, dat deze redactie onjuist is, 
dat de eischer het bestaan van een feit moet bewyzen, van dien 
last is hij dan toch ontslagen, als verweerder het feit erkent. 
Dit feit is het bestaan der verbintenis ^). Kan zulk eene rechts- 
verhouding een feit in den zin van art. 1902 B. W. genoemd 
worden? Misschien niet, als het geldt het bestaan van zulk 
eene rechtsverhouding te bewijzen^ zeker wél, waar het geldt 
eene erkenning, die van verder bewys ontheft % 

Maar wordt niet de erkenning van het bestaan vernietigd 
door de ontkentenis van het bestaan der schuld? Onvnllekeurig 
maakt de vrager eene terminologische fout. De onderteekenaar 
eener schuldbekentenis heeft erkend het z. i. feitelijk bestaan en 
ontkent^ door zich te beroepen op spel, schenking of ongeoor- 
loofdheid etc., het rechtsgeldig bestaan, oi\yQ\j&ï:AQ rechtsgeldig- 
heid der verbintenis'^). De erkenning van het bestaan staat 

1) O.a. 3 Febr. 1899 W. 7239; 27 Juni 1902 W. 7778. 

-O Pi-aeadvies, blz. 89, 43. ^ Praeadvies, blz. 2041, 209^, 215/6. 

4) HandeliQgeu Juristen- Ver. 1889, blz. 45—51, zie boven blz. 223. 

^) Het is niet te doen om het bestaan der overeenkomist, maar om 
het bestaan der verhivienis, zegt zeer juist de 6« overweging van Rtb. 
Groningen 20 Maart 1874 W. 8747. 

«) Conf. Mr. Huysinga, t. a. p. blz. 101. 

'7) Zie Mr. J. A. van Hamel, De leer der Nulliteiten in het Burgeriyk 
Recht, A. P. Amsterdam 1902, blz. 8/9, 21/22, welke leer wü, met enkele 
reserven, aanhangen. Zal niet eene, bQ authenthieke acte opgemaakte. 
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vast voor den geadresseerde zoowel als voor den rechter; en 
het bestaan volgt hieruit zoolang niet belover met een beroep 
op de ontstaanswijze aantoont, dat de verbintenis weliswaar 
bestaat, maar op grond voor hare bron, spel en weddenschap, 
niet invorderbaar is; dat de verbintenis wel bestaat, maar haar 
door den rechter kracht moet worden ontzegd, omdat de bron 
is eene ongeoorloofde overeenkomst of eene overeenkomst, die 
een bepaalden — in casu niet gebruikten — vorm vereischt. 
En zeker ontkent de belover niet het bestaan, nu of voorheen, 
eener verbintenis, als hij of de tenuitvoerlegging wil doen 
opschorten op grond van art. 1514 B. W., van de niet- vervulling 
van een voorbehoud, of eene terme de grace verzoekt ingevolge 
artt. 1302, 1797 B. W., öf het sedert-te-niet-gaan aanwyst; 

De rechter is o. i. alleszins bevoegd, op grond dat. het 
feitelijk bestaan is erkend, de veroordeeling uit te spreken ^), 
tenzy de erkenner aantoone, dat normale vereischten voor 
de geldigheid der verbintenis afwezig zyn, of dat bijzondere 
omstandigheden eischen eene bijzondere tenuitvoerlegging. 

Het argument uit art. B ^ Rv. behoeft geen ernstige bestryding, 
alvorens is aangetoond, wat onder „middelen van eisch" moet 
worden verstaan. Yerwjjst men ons daartoe naar het mate- 
rieele recht, dan is — by verwijdering van art. 1372 B.W. — 
geen enkele bepaling') op onze vraag betrekkelyk; — en dat 
de algeraeene rechtsbeginselen zich tegen onze opvatting niet 
verzetten, hebben wiJ zoo juist betoogd. 

De vraag, of de rechter by het verdwynen van art. 1372 B.W. 
zal blyven weigeren eene vordeiing uitvoerbaar te verklaren, 
alvorens eischer — by ontkentenis eener geoorloofde ontstaans- 



bloote betalingsbelofte de vóUe bescherming van art. 436 Rv. genieten, 
al is te bewtlzen de ongeldigheid of gebreiskigheid der tenuitvoergelegde 
vordering ? 

^) De rechter heeft hierdoor wel geen zekerheid, dat de schuld in 
werkelijkheid bestaat; maar ontvangt h\1 deze uit eene uitvoerige akte, 
waarin partyen erkennen een aanbod gedaan en geaccepteerd te hebben? 

2) Ook niet art. 1928 B.W., waarop Mr. Moltzeb, Praeadvies blz. 201, 
zich beroept. Dit artikel doelt ganscheiyk niet op de schuldbekentenis 
en de betalingsbelofte 
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wijze — deze heeft aangetoond, is niet te beantwoorden op 
grond der wet. Immers de mate van inzicht, dat de rechter 
van der partyen handelingen verlangt, wordt bepaald niet door 
eenen wetsregel, maar door „conventions" van rechtspraak. 
Zoo zal by eene zakelyke actie de rechter niet willen weten, 
hoe het recht des eischers is ontetaan, als verweerder het 
ftestaan heeft erkend ^) ; en diens tegenwerping, dat het recht 
niet op eene door de wet erkende ontstaanswijze is ontsproten, 
zal door den verweerder moeten worden waargemaakt. Maar zal 
de rechter even bescheiden zyn, waar het geldt de ontstaans- 
wijze eener persoonlyke rechtsbetrekking? Mocht het tegendeel 
worden gevreesd *), dan zal by het verdwynen van art. 1372 
B.yj. moeten worden opgenomen eene bepaling, sanctioneerende 
de jongste Fransche praktyk aangaande art. 1132 C. C, in den 
geest van het artikel 1121 van den Italiaanschen Code: La 
causa (nl. geldige ontstaanswyze) si presume sino a che non 
si prova il contrarie. 

De — wil men zeggen — bindende') kracht der erkenning 
is o. i. derhalve hierin gelegen, dat de onderteekenaar het feitelijk 
bestaan zyner gehoudenheid niet meer blootelyk kan ontkennen 
met het doel den eischer de ontstaanswyze te doen aantoonen. 

Maar is deze bindende kracht van dien aard, dat eischer den 
onderteekenaar beroep op bevrydende hoedanigheden van het 
negotium mag verbieden? 

Zoo zyn wy genaderd tot onze tweede vraag: 
Kan de onderteekenaar *) eener schuldbekentenis steeds beroep 
doen op de bron, waaruit de als-bestaand-erkende verbintenis is 
ontstaan, op de wilsovereenstemming waardoor zy is gewyzigd ? 



ï) Mr. HüYSiNGA, t.a.p. blz. 91. 

2) Die vrees is ongegrond, zoo de Rib. te Middelburg (10 Juni 1885 
W. 5267) worde gevolgd. 

*) Men hoede zich voor woorden als „bindend", „dispositief", omdat zö, 
zonder zelf verklaard te z^n, alles verklaren kunnen. 

^) Het is niet ondenkbaar, dat de schuldeischer belang beeft b\j zulk 
beroep, waartoe h\j geigkelijk bevoegd moet z^jn. — WQ gaan echter uit 
van het gewoonlijk voorkomende geval. 
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Ons volmondig bevestigend antwoord is den lezer reeds bekend. 
Wy gronden dit niet op een enkel wetsartikel, maar op de plaats, 
die ons huidig rechtsstelsel op den ontwikkelingsweg van formeel 
naar materieel recht inneemt. Toch verwezen wy in de Prolegomena 
van dit hoofdstuk naar artikelen omtrent uitlegging der overeen- 
komst en van bew^srecht en werd bevonden, dat, niettegen- 
staande enkele (als artt. 1878/9, 1907 en 1912 B. W.) hunnen 
oorsprong uit vroegere, meer formeele^ opvatting kenbaar maken, 
z\j op zich zelve zoowel als in verband met andere bepalingen 
in materieélen zin aldus moeten worden uitgelegd en toegepast : 
op de gemeenschappelijke bedoeling van partijen kan worden 
beroep gedaan by onduidelijke, onvolledige woorden eener uit 
geschrifte — al of niet authentiek — blykende overeenkomst. 

Nu is eene schuldbekentenis een geschrift, waarin, al naarmate 
zy meer of minder gecauseerd is, meer of minder omtrent het 
ontstaan-zijn eener verbintenis — meestal uit overeenkomst — 
wordt medegedeeld. De grens tusschen eene gecauseerde schuld- 
bekentenis en een onderhandsch geschrift, waaruit de rechter 
tot het ontstaan eener overeenkomst concludeert, is niet te 
trekken. Trouwens, zoowel art. 1915 B.W. als art. 1918 Ontw. 
rangschikken de schuldbekentenis onder deze geschriften. Op 
dezen grond zal dan ook den belover een zelfde beroep op de 
gemeenschappelyke bedoeling van partyen tegen den inhoud 
der schuldbekentenis toestaan, als den onderteekenaar eener 
andere schriftelijke wilsuiting ^). 

Wy vestigen hier de aandacht op het fundamenteele onderscheid 
tusschen onze opvatting en die van Mrs. Naber en Moltzer in 
hunne Pi-aeadviezen. Hetgeen zy daar bereikten met hun voorbe- 
hoiid^ als gelegen in den wil van partijen, volgt by ons uit de wet s). 



1) Conf. RüMELiN, t.a.p. blz. 236: Objectief maakt de rechtsorde de 
betallngsbelofte afhankelijk van de volle overeenstemming van partyen 
wat betreft hare functie als „Uülfsgeschaft'', hare bereikbaarheid en 
overeenstemming met het „Grundgesch&ft". 

2) Ook Mr. Hamaker, W. v. P. N. R. N^. 1740, onderscheidt in dit opzicht 
zvJn 20 causa-begrip van het voorbehoud van Mrs. Naber en Moltzer. 
In hoeverre wti ons met dit causa-begrip kunnen vereenigen volgt hieronder. 
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Onze wet biedt belemmeringen tegen beroep op de gemeen- 
schappelijke wilsovereenstemming, wezen wij boven. De grootste 
belemmering, art. 1934 B.W., is echter reeds lang ten doode 
opgeschreven i). Een bewijs te meer, hoe de materieele opvat- 
ting is doorgedrongen. 

Over de mate dier belemmering loopen de opinies uiteen. 
Tegenover de beslissingen van het Hof van Zeeland ^) en 
de Rtb. te *s Hertogenbosch ^), waarbij getuigenbewijs werd 
geweigerd ten bewyze, dat de oorzaak eener schuld eene 
andere was, dan in de schuldbekentenis was omschreven, ziet 
Mr. Wttwaai. ^) wel éénige belemmering in art. 1934 B. W., 
acht Mr. Moltzer *) getuigenbewys wel naar de letter echter 
niet naar den geest verboden en wil Mr. Coninck Liefstino ®) 
van verbod geheel niets weten. Als ons wetboek zich méér 
hadde gericht naar het Ontw. 1820, ware de materieele opvatting 
van art. 3370 2^ (= ons art. 1940 B. W.) : 

„Het verbod (van getuigenbewijs) lijdt uitzondering: 

„Wanneer een geschrift wordt te berde gebragt, 

„waaruit wel niet volledig blykt van het bestaan der 
„bestredene handeling of overeenkomst, of van de voor- 
zwaarden, waarop dezelve zouden zjjn aangegaan, maar 
„hetgeen reeds aanvankel^k eene hooge mate van waar- 
„schyniykheid oplevert; in welk geval het bewijs door 
„getuigen kan worden toegelaten, teraanvuUingofophelde- 
„ring van hetgeen aan de volledigheid van het schriftelijk 
„stuk ontbreekt", 
gewis ook in onze wet beter tot uitdrukking gekomen. 

Behoudens deze praktische belemmeringen staan wü den 
onderteekenaar eener schuldbekentenis ieder beroep toe op de 
fundamenteele zoomede op de bijkomstige rechtshandeling, die aan 
zqne onder teekening zijn voorafgaan of verbonden waren. Maar 

1) Behooren bepalingen als art. 1804 2© lid B. W. niet mede te verdwflnen ? 

2) 1 Dec. 1863 R. B. 1865, blz. 53. 

3) 1 April 1868 Notai'. Nieuwsbode ni, blz. 270. 

4) Themis 1905, blz. 216. &) Praeadvies, blz. 197. 
6) T. a. p. blz 327 noot 288. 
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omgekeerd zal ook de eischer diezelfde rechtshandelingen kunnen 
te berde brengen ten einde aan te toonen, dat aan de afgüte 
der schuldbekentenis is voorafgegaan eene verrekening met 
onderhnge décharge, eene novatie, eene dading of andere rechts- 
figuur, waardoor de onderteekenaar zich het recht op beroep 
in deze of gene wyze heeft besnoeid. 

Wü zouden echter te ver van ons pad afdwalen, als wij hier 
gingen uitwerken, in hoeverre de erkenning eener natuurlijke 
verbintenis (bijv. het na gehomologeerd akkoord onbetaald ge- 
bleven gedeelte) zónder inachtname van den schenkingsvorm ^) 
den eischer een vorderingsrecht geefb, in hoeverre de erkenning 
eener schuld uit spel of weddenschap het gebrek dezer bron 
kan verhelpen. 

Maar kunnen partijen niet ieder beroep op de causa — ook 
wat betreft ongeoorloofdheid of nietigheid op grond van dwang, 
dwaling, bedrog en vormgebrek — by voorbaat afsnyden? 

Reeds werd deze vraag aangeroerd, toen wij constateerden, 
dat heden ten dage weer. in mindere of meerdere mate abstractie 
verlangd wordt ten einde te verkrygen snelle en zekere ver- 
volgbaarheid en gemakkelijke overdracht van vorderingen in 
verband met bescherming van rechten van derden te goeder 
trouw. BaHR ^) zocht daartoe hulp by de formeele rechts- 
handelingen van het Rom. Recht, misschien te veel vergetende, 
dat het formalisme ten tyde van Jüstinianüs aanmerkelyk was 
verzwakt. Van hem komt de leer ,,Anerkennung ist Verpflich- 
tungsgrund": de erkenning is eene materieele oorzaak. Wy 
zouden met ónze terminologie zeggen: erkenning is eene 
fundamenteele rechtshandeling, of althans eene onafhankelykè 
rechtshandeling, die beroep op het „au delèt" afsluit. De „An- 



h Zie aangaande de natuurlijke verbintenis o. a. Regtsgel. Adviezen II, 
blz. 91; Mi's. MoLTZEB, t.a.p. blz. 199^; Hutsuioa, t. a. p. blz. 80; 
Hamaker, t.a.p. No. 1761, blz. 467. De H. R.,8Nov. 1899 W. 7354, acht 
klaarbiykel^k in de afgifte eener cautio indiscrettf eene bevestigende strek- 
king niet gelegen, zoodat geen antwoord op onze vraag wordt gegeven. 

«) Zie boven blz. 69. 
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erkennung" moet dus zijn eene overeenkomst Ten bewijze 
daarvan stelt BanR als uitgangspunt, dat eene causale 
schuldbekentenis plus eene betalingsbelofte by acceptatie eene 
overeenkomst scheppen; dan doet hjj geleidelijk de be- 
talingsbelofte verdwijnen en de causa verzwakken, tot hy btj 
afgifte en aanname eener cautio indiscreta is aangeland; waarop 
hü den lezer verzoekt aan te toonen, waar deze handeling de 
natuur van eene overeenkomst heeft verloren ^). Om nu toch 
deze overeenkomst nog in énkele opzichten aan de fundamenteele 
wilsovereenstemming te kunnen vastknoopen, stelt hij haar 
gelyk aan de stipulatie en deze weder aan de traditie, daardoor 
de onzelfstandigheid harer natuur eenigszins erkennende. 

De leer van BOhb is hier verdedigd door Mr. Levt ^ en wordt 
blijkbaar aangehangen door Mr. Humans ^). Ook volgens hen, 
is de erkenning eene overeenkomst en wel eene „materieele 
schuldoorzaak"*) met zelfstandig verbintenisscheppende kracht: 

„Hjj, die erkent schuldig te z|jn, vestigt eene zelfstandige 

verbintenis" '). Partyen kunnen willens en wetens abstraheeren 
van de uiterlyke aanleiding, die den wil in het leven heeft 
geroepen. Zulks is mogelyk uit kracht van den „obligatoiren wiF' *). 

Hoe deze stellingen te weerleggen? 7) Wel, juist met een 
beroep eenerzyds op den obligatoiren wil, anderzyds op de 
wet. De onderteekenaar, die het bestaan eener verbintenis 
bekent, meent schuldig te zyn. Maar volgt nu ook uit de af- 
gifte der schuldbekentenis, dat onderteekenaar wil afstand doen 
van het recht zich te beroepen op eene bepaling als van art. 
1514 B. W., op de exceptie non rite adimpleti contractus, op 
de niet-vervuUing van een voorbehoud, welks niet-vervuUing 
hy misschien tijdens de afgifte niet eens mogelyk achtte? Volgt 
uit de erkenning, dat de onderteekenaar sterker wil gebonden 



1) BaHR, t. a. p. §58 vlg. 

2. Zie boven, blz. 202 vlg. ») R. M. 1908, blz. 107. 

*) Zie o.a. Mr. Levy, W. 6557, 6560. 

6) Mr. Levy, Rekening-Courant, blz. 127, 318. 

«) Mr. Lbvy, Rekening-Courant, blz. 70, 71, 85, UI, 112. 

7) Zie ook boven, blz. 71. 
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zgn, dan uit de bron, waaruit de erkende verbintenis ontspringt? 
In het algemeen o.i. niet, tenz\j de hulprechtshandeling deze 
bedoeling inhoudt. En van het beroep op ongeoorloofdheid, 
op vormgebrek zal reeds daarom niet bg wilsovereenstemming 
kunnen worden afstand gedaan, omdat deze zjjn van publieke 
orde; waaronder misschien ook nog is te brengen het beroep op 
spel en weddenschap, al had de hulprechtshandeling ten doel 
de schuld van „Haftung** te voorzien. 

Mr. Wttewaal komt tot ongeveer gelyke resultaten op grond 
niet van der partyen wil maar van de wel, welke eene abstracte 
schriftverbintenis zou kennen. Terwfll Mr. Levy den op abstractie 
belusten wil met de oorzaak doorgaans in de erkenning doet 
samenvallen, zoodat deze laatste wordt materieele schuldoorzaak, 
beschouwt Mr. Wttewaal haar als zelfstandige overeenkomst, 
geabstraheerd van het negotium, welke abstractie echter door 
den onderteekenaar kan worden opgeheven. In welke mate? 
Wanneer? W|j zouden Mr. Wttewaal in vele opzichten willen 
b\] vallen, ware het niet, dat zyne passe-partout op de gesloten 
deuren, waarvoor de uitlegger der causa-artikelen te staan 
komt, nl. de schriftverbintenis^ ons voorloopig niet kan behagen» 
Voorloopig; want hebben wö wel juist gevat, welk begrip 
onder dit etiket verborgen gaat?^) Zoo ja, dan hebben wij 
tevens den historischen grondslag in ons historisch betoog 
ondergraven, terwijl uit de boven (blz. 209) gestelde vragen 
blfjkt, hoe onwaarsch\jniyk wq het achten, dat onze wet in 
dit opzicht haar materieel standpunt zou hebben verlaten. 
Zoo neen, dan wachten wij nadere omschrgving. 

Dichter nadert ons de „nieuwe theorie'' van Mr. Haicaksb ^), 
welke erkent, dat verband tusschen negotium en af^fte der 
schuldbekentenis steeds aanwezig, dat zonder dit verband eene 
dergeiyke verbintenis niet denkbaar is '). Toch acht de hoog- 
leeraar de in-verband-gebrachte rechtsverhouding ónafhankelük 
van afgifte en acceptatie der schuldbekentenis; zulks klaar- 

1) Zie boven, blz. 207 vlg. 2) zje boven, blz. 229 vlg. 

5) W. V. Pr. N. R. NO. 1787, blz 179. 
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blflkemk, doordat h\j, niet onderscheidende tusschen fundamen- 
teele en hulprechtshandeling, in afgifte en acceptatie ziet eene 
zelfstandige overeenkomst. Uit dit onafhankelijk verband of 
deze gebonden onafhankelijkheid staat schrijver slechts dit 
verweer toe: 

1^. dat de rechtsverhouding niet (meer) bestaat *); 

2^. dat de rechtsverhouding ongeoorloofd is, 

Wö voor ons, deze onafhankelijkheid voor ons huidig recht 
ontkennende, staan daarentegen öJle verweermiddelen toe. 

Tot deze onze uitkomst komen ook de beide praeadviseurs van 
1889. Slechts achten wü hun uitgangspunt, de stilzwygende 
voorwaarde en het voorbehoud, bij de uitlegging der overeen- 
komst, niet bq de causatie der schuldbekentenis ter plaatse. 

En nu onze jurisprudentie. 

Sedert het vonnis van de Rtb. te *s Gravenhage van 3 Dpc» 
1839 W. 78 is den verweerder toegestaan zich te bevrijden 
door beroep op, wat de rechter noemt, de schuldoorzaak der 
schuldbekentenis, totdat het bekende arrest van 13Febr. 1870 
W. 3192 hem zulk beroep op een achter de schuldbekentenis 
liggend negotium feitelyk ontneemt, door — op voetspoor van 
BtoR-LEVY — in de erkende schuld de oorzaak te vinden der 
daaraan vastgeknoopte betalingsbelofte. De argumenten, boven 
tegen de leer van Mr. Levy aangevoerd, gelden ook tegen dit 
arrest. De erkende schuld ofde erkenning der schuld, tot oorzaak 
verheven, sluit alle verweer op de fundamenteele rechtshandeling 
uit, duldt misschien nog alléén beroep op de hulprechtshandeling, 
waarbü de betalingsbelofte is afgegeven. 

Dit arrest wordt gevolgd ^ door de vonnissen der Haagsche 
Rechtbank van 14 Maarl 1876 W. 3973 en 9 Mei 1899 W. 7298. 



ï) In R. M. 1906 blz. 97 wordt deze nietigheid wegens ontstentenis 
Tan oorzaak gegrond op de processueele bestemming, met welke de schuld- 
bekentenis wordt afgegeven. 

2) Misschien is in vonnis van Rtb. Amsterdam 1 Dec. 1868 R.B. 1869, 
blz. 408 een voorganger te zien. 
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Inmiddels gaat de H. R. dit standpunt weer verlaten. Als 
de woorden „waarde naar genoegen genoten" *) eene voldoende 
vermelding van schuldoorzaak worden genoemd, ligt hierin 
opgesloten, dat de erkenning schuldig te zijn op zichzelve 
niet meer als schuldoorzaak wordt beschouwd ; want dan ware 
het overbodig deze woorden, doelende — hoe vaag ook — op 
een voorafgaand negotium^ daar naast te plaatsen. Een stap 
verder doet het arrest van 11 Juni 1886 W. 5309: Indien de 
uitgedrukte oorzaak valsch is, is de schuldbekentenis nietig; 
d. w. z. ondanks het feit der erkenning. Eerst openlijk wordt de 
leer van den H. R. van 1870 verlaten door de Rechtbank te 
Alkmaar op 7 Juni 1894 W. 6529, welke door hare overweging, 
„dat eene schuldig-erkenning zonder méér niet zelve de oorzaak 
„eener overeenkomst kan zjjn.., daar toch zoodanige erkenning 
„wel het bewysmiddel van een rechtsband kan opleveren, doch 
„niet zelve een rechtsband kan uitmaken", begrüpelykerwüze 
de gramschap van Mr. Lbvt verwekte *). De H. R. zette zyn 
weg voort : Arrest 8 Febr. 1899 W. 7239 onderscheidt tusschen 
schuldbekentenis en de oorzaak der overeenkomst^ waaiTan die 
verbintenis het gevolg zou zQn. Zoo zegt ook de Rechtbank 
te 's Gravenhage op 8 Nov. 1899 W. 7374, dat saldo-erkenning 
— hoewel eene zelfstandige overeenkomst — te onderscheiden 
is van de oorzaak, welke ten grondslag der vordering is gelegd. 
Hot arrest van den H. R. van 27 Juni 1902 W. 7778 spreekt van 
verband tusschen eene likwidatie-overeenkomst (eene hulprechts- 
handeling) en de overeenkomsten^ waaraan zü zich aansloot, en 
welker gevolgen zij bestemd was te regelen (de fundamenteele 
rechtshandelingen); welk verband tenslotte by arrest van 
16 Jan. 1903 W. 7868, P. v. J. 227 wordt gelegd tusschen 
de erkende schuld en hare oorzaak, in casu: geldleening, d. i. 
de overeenkomst, waaruit de schuld is ontsproten, al blykt 



1) H. R. 22 Deo. 1882 W. 4859, zie ConcL v. Adv.Gen. van Maanen, 
24 Nov. 1884 W. 5136. 

2) W. 6657, 6560, beantwoord door Mr. A. A. Pinto en door Mr. F. H. 
G. V. D. Hoeven in W. 6562. 
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ook, dat het aangaan dezer geldleening was eene hnlprechts- 
handeling van verrekening eener andere schuld. Ten slotte zy 
nog vermeld, dat op 17 Juni 1904 W. 8083, P. v. J. 357 de H.R. 
„met ongelukkige woorden de opvatting der wet uitgedrukt" 
ziet in de overweging der Haagsche Rechtbank, dat de oorzaak 
der betalingsbelofte gelegen is in de tusschen partyen gesloten 
overeenkomst 

In deze beslissingen treft ons een weifelen tusschen twee 
begrippen „oorzaak", de oorzaak der overeenkomst^ in de vorige 
paragraaf vermeld, en de oorzaak of ontstaansbron (nu eens eene 
fundamenteele dan weer eene bijkomstige rechtshandeling) der 
erkende schuld. De eigenaardige scheidslijn van Mr. Hamaker \ door 
de jurisprudentie getrokken, zouden wy willen leggen tusschen 
deze beide begrippen, welker verwarring wy hier en elders 
reeds zoo vaak aantroflfen: 

In het boven aangehaald aiTest van 3 Febr. 1899 W. 7239 
wordt de oorzaak der schuldbekentenis nog beschouwd als de 
oorzaak der overeenkomst^ waaruit die verbintenis is ontsproten. 
Langzaam ontworstelt de H.R. zich aan deze voorstelling. Als 
op 27 Juni 1902 W. 7778, P. v. J. 176 wordt overwogen, 

dat eene liquidatie-overeenkomst ... om tot eene geldige 
verbintenis aanleiding te geven, in verband moet gebj'acht 
worden met de overeenkomsten, waaraan zy zich aansloot, 
en welker gevolgen zy bestemd was te regelen ; 

dat, indien men dit niet aanneemt, elk onderzoek naar 
den aard der tusschen partyen bestaande rechtsverhouding, 
hetwelk de wet volgens art. 1373 B. W. (?) als van open- 
bare orde beschouwt, onmogelyk zou zijn, 
dan duikt hier wel op onderzoek naar den aard der fundamenteele 
rechtshandeUngen zelve, en niet naar hare oorzaak ; maar toch 
speelt hem nog door het hoofd de zoogen. oude theorie van 
Mr. Hamaker, volgens dewelke geöischt wordt het bestaan eener 
geldige schuld, waardoor de verbintenis van den belover objectief 
en materieel wordt gerechtvaardigd. 



1) Zie boven, 228 vlg. 
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De nieuwe theorie, die Mi\.Hahaksb met arrest van 9 Jan. 

1908 W. 7866, P. v. J. 217 doorgebroken meent, zien wy echter 

in een ander licht. De H. R. overweegt: 

dat het bestaan der schuld (van de moeder des onder- 
teekenaars) alleen, zonder eene daarnevens gestelde 
strekking der overeenkomst (waarbü de onderteekenaar zich 
tegenover den schuldeischer zyner moeder voor hare schuld 
verbindt) naar de bedoeling van de beide partyen om 
daarmede verandering te brengen in de rechtsverhouding 
tusschen de moeder en haren schuldeischer, niet eene 
voldoende aanw^zing opleverde van de (oorzaak der) in 
de schuldbekentenis vermelde verbintenis,.... 

dat immers . . . wordt gevorderd, dat de aangegevene 
oorzaak of rechtsgrond het karakter bepale van de bü 
de overeenkomst aangegane verbintenis, wat • . in casu . . 
o. a. zyn kan de overeenstemmende wil van partyen om 
de schuld van dien derde te kwyten of te vernietigen 
met in de plaatsstelling van de nieuwe schuld . . • of ook 
de wil, dat de party . . de verbintenis op zich neemt 
tot betaling daarvan hetzy als medeschuldenaar, hetzy als 
borg . . , in welke verschillende gevallen de te bewyzen 
schuldoorzaak den aard en de strekking der tebewyzen 
verbintenis aanwyst, naar welken omvang de rechter, 
oordeelende over eene bepaalde uit de verbintenis voort- 
vloeiende verplichting, heefb te beslissen; 
dat dergelyke bepaalde aan wy zing by de geheel vage 

bewering in casu geheel en al ontbreekt, vermits 

daarin alles ontbreekt, wat hetzy op kwyting..., hetzy 
op schuldvernieuwing, hetzy op borgstelling wyzen zou 
en al wat een bepaald karakter en eene bepaalde strekking 
van eene op zich genomen verbintenis geven zou; 
In dit arrest, evenals in het boven ^) gerelateerde van 16 Jan. 

1903 W. 7868, P. v. J. 227, zoekt de H. R. niet naar de ooroïaA 

als elemen t der overeenkomst^ maar naar (het karakter van) 
1) Zie boven, blz. 308. 
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de overeenkomst^ waaruit de erkende verbintenis onmiddellyk 
is ontsproten. Niet wordt echter teruggegaan tot den bodem 
van het negotium: in het eerste arrest de rechtsverhouding 
tusschen moeder en schuldeischer, in het tweede de eendere 
schuld. De H. R. vestigt zyne aandacht uitsluitend op de hulp- 
rechtshandehng) den 9^ Jan. eene soort van schuldovername, den 
16®» Jan. eene schuldvernieuwing of venekening. 

De nieuwe^) theorie van Mr. Hamakbb, volgens welke de 
wet eischt, „dat de schuldenaar z^ne betalingsbelofte afgegeven 
^hebbe in verband met, terzake van eene door hem als be- 
„ staand voorgestelde rechtsverhouding, om de uit haar voort- 
„gevloeide of voort te vloeien schuld te beves.tigen, nader te 
„bepalen, of gemakkelijker en zefierder invorderbaar te maken", 
staat ons dichter dan dit éérste arrest, hetwelk als voorbeeld 
van deze theorie wordt aangehaald. Immers, de H. B. let niet 
op de oorspronkelüke rechtsverhouding, maar uitsluitend op de 
rechtshandeling van bevestiging of wigziging. 

Daarbü kunnen wü — zelfs ons plaatsende op het standpunt 
van den H. R. — de besUssing onmogel^k billeken. Waarom 
mist deze rechtshandeling de noodige bepaaldheid, vragen wü 
met Mr. Hamakbr*)? Is èr slechts een bepaald en beperkt 
aantal hulprechtshandelingen P Ontkent onze wet de geldigheid 
van zoogen. cumulatieve of versterkende schuld- of betaUngs- 
overname?*) En moet eene overeenkomst — hetgeen de onder- 
havige handeling volgens den H. R. is — , van welke op het 
eerste gezicht niet bljjkt, in welk hokje der benoemde rechts- 
handelingen zy past, daarom onverbindend worden verklaard? 
Boven deze beslissing verdient de voorkeur het vonnis van 
den E[antonrechter te Enschede ^), waarin — ofschoon met laak- 
bare terminologie — wordt overwogen, dat, waar de eischer 



1) Zie boven, blz. 229, 306 en W. v. P. N. en R. Nos. 1787, 1739. 

2) T. a. p. NO. 1738, blz. 186. 

^ Conf. Zipp, Zur Lehre v. d. Schuldübemahme, Jhering Jahrbüchei*, 
1896, blz. 336 vlg. — Mr. S. G. Cakes, Schuldovemame, blz. 18. 
*) 3 Deo. 1903 W. 
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stelt, dat gedaagde zich jegens hem verbonden heeft om de 
schuld door een derde aangegaan te betalen, hü daarmede eene 
geoorloofde oorzaak poseert. 

Is in deze arresten eene neiging te bespeuren, de gevolgen 
der hulprechtshandeling te abstraheeren van de fundamenteele 
rechtshandeling? Wy hopen van niet. Wjj zyn daaromtrent 
echter niet zoo gerust, gegeven de omstandigheid, dat onze 
jurisprudentie ten opzichte èn der causatie van schuldbekente- 
nissen èn der abstraheerende kracht van orderpapier nooit van 
groote standvastigheid heeft getuigd ^). 

£r is o. i. een nauw verband tusschen schuldbekentenis en 
orderpapier*). Het handelspapier is aan de boven ontvouwde 
ontwikkelingsgang niet onttrokken. De handeling tusschen trekker 
en nemer, tusschen nemer en endossant en elkaar-opvolgende 
endossanten vertoont de karaktertrekken eener hulprechtshan- 
deling in dienst eener rechtsverhouding, die aan de overgifte ten 
grondslag ligt. Zyn de rechtsgevolgen dezer overgifte geabstra- 
heerd van het negotiuna, en zoo ja, in hoeverre?^ By het 
onderzoek daarvan — waartoe wij ons hier niet mogen laten 
verleiden — zal o. i. moeten worden uitgegaan van het standpunt, 
waarop een zeker rechtsstelsel op een bepaald tijdstip zich 
bevindt. Wat het onze betreft, meenen wy ook hier op het 
principieel materieele standpunt te zyn aangeland, zoodat eene 
verbintenis slechts en uitsluitend abstract is in de mate, als 



1) Even min van duidelykheid. Zie hetverwytvanMr. P. ScH0LT£Nt6n 
aanzien van 's H. R.'s jongste arrest in W. v. P., N. en R. N^. 1904. 

Is echter schrijver dezes, die zelf voortdurend met de duisternis kampt, 
tot dit verwtJt wel gerechtigd ? 

2) Zie trouwens artt 102 K., 586 » Rv. 

^ Eene andere vraag is, hoe de — zeker in enkele opzichten van het 
negotium tusschen trekker en nemer — geabstraheerde verbintenis van 
trekker tot endossant moet worden verklaard. Men kan deze beschouwen 
of als de verbintenis van trekker tot nemer, die bij hare overdraging in 
bepaalde, wettelijk omschreven, opzichten wordt geabstraheerd, 6t als eene 
daar nevensgaande verbintenis van trekker jegens den houder op den 
vervaldag met hare eigenaardige, by de wet geregelde, rechtsgevolgen. 
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de wetgever zulks toestaat. Nu onze wet echter des wetgevers 
bedoeling zoo onduidelijk weergeeft, is het de taak des rechters 
dit standpunt zoo scherp mogelgk af te bakenen. 

Daaraan ontbreekt echter nog veel. Men leze, ten bew\jze, 
dat de rechter nog weifelt omtrent de mate van abstractie, 
de monografie van Mr. Hamaker: De „oorzaak" bij door middel 
van het geven en nemen van orderpapier tot stand gekomen 
overeenkomsten ^). Met hem juichen wy over het arrest van 
den H. R. van 11 April 1902 W. 7755, dat naar meerdere 
causatie doorslaat. Maar toont het arrest van 24 Nov. 1905 
W. 8302, P. V. J. 600 niet een teruggang van den slinger? 

Het is niet ondenkbaar, dat om redenen van utiliteit ook 
bü andere hulprechtshandelingen eene wettel^ke abstractie ^ 
wordt verlangd *). Dat men zich dan eerst ter dege van de 
beteekenis en den omvang dier abstractie rekenschap geve, opdat 
men niet vervalle in de fouten der samenstellers van het B. G. B. ! 

De paragrafen 780-782 hebben, in stede van den kamp te 
beslechten, juist eene menigte strijdvragen in het leven ge- 
roepen. Steeds krachtiger wordt het koor dergenen, die of deze 
artikelen öf tevens de geheele abstracte verbintenis veroor- 
deelen *). Al dadelyk doet zich de moeilijkheid voor: Hoe blijke. 



1) W. V. P. N. R. Nos. 1780-1782. 

2} Men zU by de schrijvers voorzichtig met het begrip abstractie; de 
cautio indiscreta is volgens Planiol, 1042, eene abstracte, volgens Land, 
UI' blz. 204 2, eene formeele belofte; Mr. Naber (zie boven blz. 215, 218) 
kent twee begrippen van abstractie, Mr. Moltzeb (zie boven blz 221) noemt 
de betalingsbelofte abstract. 

^) Btjv. bt) saldo- vaststelling uit Rekening-Courant. Met moeite be- 
dwingen w\| den lust hierover uit te w\jden. Zie onze constructie, boven 
blz. 205/6 passim. O.i. wordt voorn, gestreden over de vi*aag, in hoeverre 
de partyen moeten geacht worden elkander te hebben willen déchargeeren. 
Conf. Rtb. den Haag 8 Nov. 1899 W. 7372; H. R. 27 Juni 1902 W. 7778. 
Nu de opvatting van het verkeer niet duidelijk is, waren enkele bepalingen 
van aanvuUend recht gewenscht en waarschQnlUk afdoende. 

^) Wi) noemen slechts: Kikdbl, Bas Rechtsgeschftft und sein Rechts- 
grund, Berlin 1892; Nextbecker, t. a p.; Ant. Mengsb, Das bürgerl. R. 
und die besitzlosen Volksklassen, XXX blz. 120 vlg.; Rümbldt, t. a. p. 
blz. 212, 332. 
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dat paltsen abstractie hebben bedoeld? Een vorm is niet voor- 
geschreven ^). Abstractie kan gewild zyn óók b\j cautio discreta. 
Het bewjjs van dien wil is echter uiterst moeilük te leveron, 
daar partyen zich meestal omtrent deze vraag geen zuiver 
denkbeeld hebben gevormd. Telkens zal verweerder tegenwerpen 
eene abstractie niet te hebben gewild, waardoor de verlichting 
van den bew^slast — het doQl der abstractie — imaginair 
wordt % Dan komt de vraag, welke rechtshandelingen onder 
deze bepaling vaUen. Alleen de hulprechtshandelingen- van vast- 
stelling en wijziging eener bestaande schuld of ook die waarby 
een borg wordt gesteld, eefi straf beding wordt toegevoegd? 
En ten slotte:, hoe ver gaat die abstractie? Is verboden beroep 
op ongeoorloofdheid van negotium, vergissing, niet-vervuUing 
van voorbehoud? Kan eene natuurl\jke of vernietigbare verbin 
tenis door §§ 780—782 worden gelouterd? Wie moet aantoonen 
de identiteit van conourreerende causale én abstracte acties, 
zoo beide na elkaar worden ingesteld? Op al deze vragen 
antwooidt het B. G. B. met verwijzing naar het algemeene roes- 
middel: de vordering wegens „üngerechtferögteBereicherung", 
en stapelt het daardoor de eene crux op de andere. 

Vóór men hier aan abstractie denke, spiegele men zich aan 
onzen groeten oostelyken broeder. 



1) Land, IIIi blz. 201 8, eischt dan ook yoor de formeels plofte een 
vorm nl. de notarieele akte. 

2) Zie Entscheid. Relchsgericht. Bd. 58 (1904) No. 50. VI Zivilsen. Urt. 
V. 30 Mai 1904. RQuELm, t. a. p. blz. 831/2, tracht dit practische beswaar 
te verhelpen door niet naar de dedoe^tn^ van partyen maar naar de «^«XcXrih; 
harer handeling te vorschen. Helpt hU den rechter zoodoende niet van den 
regen in den drop? 



4 V 






STELLINGEN. 
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STELLINGEN. 



Aan de „oorzaak" als voorwaarde, vereischt tot de bestaanbaar- 
heid der overeenkomsten, is eene rechtens relevante beteekenis 
niet te geven. 

IL 

De „oorzaak*' der schuldbekentenis is de bron, waaruit de 
in de schuldbekentenis als-bestaand-erkende verbintenis is 
gesproten. 

IIL 

De ongeoorloofdheid eener overeenkomst moet niet uitsluitend 
gezocht worden in eene „oorzaak". 

IV. 

De onderhoudspUcht van art. 376 B. W. is hoofdelijk en 
deelbaar. 

V. 

Overüggeld is schadevergoeding verschuldigd wegens verzuim 
van den schuldeischer. 

VI. 

Tegen den Officier van Justitie, die in eene stuitingsprocedure 
niet by procureur verschijnt, behoort verstek te worden verleend. 

vn. 

Het derde lid van art. 261 W. v. Sr. is strijdig met de 
beginselen van ons strafrecht. 

VIII. 

De rechter in revisie heefb niet opnieuw te onderzoeken de 
aan de beleedigde partij toegewezen vordering. 
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IX. 

De zuivere deposito-bank (Engelsch systeem) verdient als 
zoodanig de voorkeur boven de gemengde bank (Duitsch systeem). 

X. 

De heerschende geldschaarsctite eischt bevordering van het 
cheque-verkeer. 

XI. 

ledere beperking van de vryheid tot vwspreiding van voort- 
brengselen der drukpers is nog niet strgdig met art. 7 der 
Grondwet. 

XII. 

Het aantal leden der Tweede Kamer is voor vruchtdragenden 
arbeid öf te groot öf te klein. 

xm. 

De wenschemkheid van Staatserfrecht worde beoordeeld van 
zuiver fiscaal standpunt. 

XIV. 

De condictio in het latere Bomeinsche Recht strekt ter 
opvordering van eene vermogensvermeerdering, die voortspruit 
uit onrechtmatigen of onbilljjken grond; de vordering is niet 
gericht tegen dien grond maar tegen de vermogensvermeerde- 
ring zelve. 

XV. 

Terecht verwerpt Prof. Mr. D. Josephüs Jitta de gebruikelijke 
leer, dat eene internationale vermogensrechtelyke verhouding 
steeds aan eene enkele, bepaalde nationale wet moet worden 
onderworpen. 



1^ 



'^^' 
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